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ببسم الله الرحمن الرجيم 
"د أبها الذين عامنو لا تسألوا عن أشياء إن تبد لحك م تسؤحكم وإن تسألوا عنها حين 
شرل القرآن تبد احكمعنا اللاعتها واللّهغفوس حليم" . 


]٠١١ / [المادة‎ 


قال رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ " إن الله فرض فرائض فلا 
تضيوعهاء وحد حدودا فلا تنتهكوها » وسكت عن أشياء رخصة لكم ليس 
بنسيان فلا تبحثوا عنها ' . 


البيهقي ‏ السنن الكبرى - جل ١١1/5٠١‏ 


وقال ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ : " من كان يؤمن بالله واليوم الآخر 
فليحسن إلى جاره؛ ومن كان يؤمن بالله واليوم. الآخر فليكرم ضيفه» ومن كان 
يؤمن بالله واليوم الآخر فليقل خيرا أو ليسكت ' . 


ابن حجر فتح الباري - جل 5755/05١١‏ 


صحيح مسلم جه 54/1١‏ 


قح 
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شكس «ادي زو مين 
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58 .. 
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6 الحمد لله الذى خلق الإنسان وعلمه البيان» نحمده ونستعينه؛ ونؤمن بهء ونس تغفره 
ونشيد ألا إله إلا الله وحده لا شريك له؛ وان محمداً عبده ورسوله لي بحل ويتام 
وبارك عليه وعلى آله وصحبه أجمعين » وارض اللهم عن فقهاء الشريعة الإسلامية 
الذين وضعوا لنا من القواعد ما يعيننا على ضبط الفروع؛ وبيان حكم كل ما هو 
مستحدتء فتركوا لنا تروة فقهية تشكل منهاجاً يهيمن على أفعال العبادء ويضبط سلوكهم 
فى العبادات والمعاملات والجنايات والحدود وغيرهاء ويضمن سعادتهم فى الدارين. 

وبعدء 

فإن الله تعالى أمد الإنسان بنعمة اللسان وجعله آلة إفصاحه وبيانه لما فى نفسه من 
معان وإرادات» وفى ذلك يقول الإمام ابن القيم ‏ رحمه الله : ' إن الله تعال لى وضع 
الألذاظ بين اعباده كعرريقا ودلالة على ما كن تدوستهم فإذا آراة اهدهع مق الآحن شحينا 
عرفه بمراده » وما فى نفسه بلفظه. ورتب على تلك الإرادات والمقاصد أحكامها 
بواسطة الألفاظ» ولم يرتب تلك الأحكام على مجرد ما فى النفوس من غير دلالة فعل أو 
قول؛ ولا على مجرد ألفاظ مع العلم بأن المتكلم بها لم يرد معانيها ولم يحط بها علما.. 
فإذا اجتمع القصد والدلالة القولية أو الفعلية ترتب الحكم» هذه قاعدة الشريعة (". 
فالأصل ني الببان والتسبير عن _الإرادة بالنظق باللساق. 

وينوب عن اللسان فى القيام بمهمة البيان الكتابة أو الإشارة أو أى فعل يدل على 
حقيقة المراد. ش 

فإن لم يكن ثمة تعبير باللسان أو ما ينوب عنه من كتابة أو إشارة أو غيرهما 
والتزم الإنسان السكوت.ء ثار عندئذ تساؤل عن مدى صلاحية هذا السكوت للتعبير عن 
الإرادة. 

وفى هذا الصدد صاغ الفقهاء المسلمون الأقدمون قاعدة فقهية شهيرة تقرر أ 
" لا ينسب إلى ساكت قول » ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان ' 


)١(‏ ابن القيم إعلام الموقعين عن ر رب العالمين عمك وك مك وطح الداع رحد اسل بن سرون 


ساسنة 1م داج ”7 صن 2عك. 


(0 


وقد تولت هذه القاعدة الإجابة عن هذا التساؤل الذى ثار بصدد دلاالة اللسكوت 
على الإرادة» حيث قررت أن الأصل فى دلالة السكوت انه لا يعد دليلا على الإرادة 
ولكنه ف كرى: عذلك نوهت الماكة البدوليق عق نطى أن كريد أ دلالة حال" 

وقد دفعتني هذه القاعدة التى تتناول السكوت إلى اختيار موضوعح يوضح أثر 
السكوت على الأحكام الشرعية من خلال شرح هذه القاعدة وبيان مقصد الققهاء منها 
ومن ثم جاء اختياري لموضوع : * السكوت وأثره على الأحكام فى الفقه الإسلامي " 
لأتناوله بالبحث من خلال هذه الدراسة ٠‏ هذا من ناحية. 

ومن ناحية أخرىء فقد دعاني إلى اختيار هذا الموضوع ما يتمتع به من أهمية 
بالغة لها أثرها الواضح على العديد من الأحكام الشرعية فى مجالات الفقه الإسلامي 
المختلفة كالعبادات والمعاملات: وغيرها من أبواب الفقه الإسلامي» وإنما ترجع هذه 
الأهمية إلى اتصاله بالإرادة ودورها فى العقود والتصرفات كافة: ولذا فإن هذا 
الموضوع يتسع نطاقه ‏ العملي الذى يؤثر فيه ليشمل كل موقف يراد التعرف فيه 
على الإرادة ووجهتها . 

كما أردت باختياري لهذا الموضوع أن أسهم ‏ قدر استطاعتي ‏ مع أساننتتا 
الأجلاء الذين سبقوني فى تناوله بالبحث والدراسة!" فى استجلاء حقيقة السكوت ومدى 
دلالته على الإرادة» ومن ثم أثره على الأحكام الشرعية المتعلقة بذلك. ا 


وقد اتبعت فى هذه الدراسة المنهج التأصيلي التحليلي » حيث تناولت موضوع : 
" السكوت وأثره على الأحكام فى الفقه الإسلامي ' من خلال قاعدة : " لا ينسب إلى 
ساكت قول» ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان ' انطلاقا من أن السكوت له مداخل 
كثيرة فى أبواب الفقه الإسلامي المختلفة» وخاصة فى مجال التعبير عن الإرادة فى 


)١(‏ لقد سبقني بالكتابة فى هذا الموضوع ‏ على نحو متخصص- أستاذنا الدكتور/ رمضان على السيد 
الشرنياصي فى بحث بعنوان : ” السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية * ٠‏ أستاذنا الدكتور : عبد الرازق 
حسن فرج فى بحث بعنوان : * دور السكوت فى التصرفات القانونية ' » دكتور : عبد القسادر محمد 
قحطان فى بحث بعنوان : " السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ' هذا بالإضافة إلى بعصض 
الدراسات الأخرئ التى تناولت هذا الموضوع تناولا عاما فى إطار دراسة وسائل التعبير عن الإرادة فى 
الفقه الإسلامي والقانوني الوضعي وفقهه ء ولقد أفادتني هذه الدراسات كثيرا فى بحثيء غير أننى عالجت 
هذا الموضوع بشكل تأصيلي من خلال القاعدة الفقهية : ' لا ينسب إلى ساكت قول »؛ ولكن السكوت فى 
معرض الحاجة بيان " على نحو ما سنراه فى تلك الدراسة. 


4) 


صورها المتعددة؛ ومن الصعوبة بمكان وضع حكم لكل حالة من حالات السكوت على 
حدةء لذلك حاولت دراسة هذا الموضوع بوضع مبدأ عام يحكم كل الحالات المتمائتلة 
متبعاً فى ذلك منهج الفقهاء المسلمين القدامى فى ضبط هذا الأمر ببيان الأصل فى دلالة 
السكوتء والاستثناء عليه فى التعبير عن الإرادة» وقد ساعد على ذلك تلك القاعدة 
الفقهية»ء حيث تضمن شقها الأول : " لا ينسب إلى ساكت قول  ”‏ الأصل فى دلالة 
السكوت؛ وهو انه لا دلالة له على الإرادة» وتضمن شقها الثاني : " ولكن السكوت فى 
معرض الحاجة بيان ” المبدأ الذى يحكم الاستثناءات الواردة على ذلك يجعل السكوت 
دليلاً على الإرادة فى المواضع التى تمس الحاجة إلى عده كذلك 

وفى هذا المقام حاولت تحليل الشق الأول من القاعدة ببييان المراد بالساكت 
وبالسكوت: والأثر الفقهي المترتب على ذلك» مستعرضاً بعض المسائل الفقهية بوصفها 
نماذج تطبيقية عملية على الأصل فى دلالة السكوت. ش 

وكذلك تحليل الشق الثاني منها ببيان المراد بالحاجة» وبالبيان والأثر الفققهي 
المترتب على ذلك؛ مع ذكر بعض المسائل الفقهية بوصفها نماذج تطبيقية عملية على 
الاستثناءات الواردة فى هذا الشأن: بحيث يلحق بكل مس ألة ‏ متعلقة بالأصل أو 
بالاستثناء ‏ فى الحكم ما يشبهها من مسائل وفروع فقهية. 

ولما كان هذا الموضوع لا تختلف معالجته ‏ فى الجملة ‏ فى القانون الوضعصي 
عما قرره الفقه الإسلامي؛ لذلك ركزت الدراسة على الفقه الإسلامي ‏ الذى استمد منه 
القانون الوضعي أخكاج: السكؤيتا حامة ب امع الإشالة إلى موقت القانون الوضعي كلما 
كان ذلك مفيداً للبحث. 

وسوف أعتمد فى هذه الدراسة على النصوص الشرعية مستدلاً بالقرآن الكريم 
والسنة النبوية » وأقوال فقهاء المذاهب الإسلامية فى كل مسألة من مسائل البحث مبينا 
الزاجخ فيها من :هذه الأقوال مستائبا فى ذلك بأقوال: الفقهاء: الماضرين :فى :منجينال 
الدراسات الفقهية الإسلامية ٠‏ والقانونية » والمقارنة. 
خطة البحث : 

تشتمل خطة البحث على فصل تمهيدي وبابين وخاتمة وسرت فيها على النحو 
الآتي : 


الخاتمة. 


التكييف الفقهي لقاعدة : " لا ينسب إلى ساكت قول »؛ ولكن 
النكوت فى معرض الحاجة ينان" - 


التعريف بالسكوت والتمييز بينه وبين ما يشتبه به. 
75 السكوت وبيان عناصره وأنواعه وتحديد نطاقه. 
التمييز بين السكوت وما يشتبه به 

كقر اعرف 


حكم السكوت بمعنى وصفه الشرعي من حيث الحرمة أو 
الوجوب أو الندب أو الكراهة أو الإباحة. 


حكم السكوت بمعنى الأثر المترتب عليه من حيث مدى دلالته 
على الإرادة ومن ثم أثر ذلك على الأحكام الشرعية. 


وما توفيقي إلا يالله عليه توكت وإليه أنيب 


رح 7 
جل إدوجي لجري 
سس ١ن‏ (زوئمسى 


اوت اج كت باج 110 اينيد 


فى التكييف الفقهي لقاعدة 


لا ينسب إلى ساكت قول , ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان ) . 


م1١‎ 
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لا ينسب إلى ساكت قول , ولكن السكوت فى معرص الحاجة بيان ) . 
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سيم .: 

لما كانت دراستي لموضوع " السكوت وأثره على الأحكام فى الفققه الإسلامي 
ترتكز على تلك القاعدة المهمة» فقد رأيت من المناسب أن أمهد لتلك الدراسة بإلقاء 
الضوء على طبيعة تلك القاعدة لا بشرحها شرحا مفصلاء وإنما بيان طبيعتها ومعرفة 
نوعها من حيث كونها قاعدة فقهية أو أصولية. 

وقاعدة : " لا ينسب إلى ساكت قولء ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " 
الشق الأول منها بمنطوقه هو عبارة الإمام الشافعي ‏ رضى الله عنه ‏ كما ذكر 
السيوطي ٠»‏ ونقلت عنه فى كتب الأشباه والنظائر » وكتب القواعد الفقهية » كما قررتها 
مجلة الأحكام العدلية فى المادة " 57 " منها بعد أن أضيف إليها الشق الثاني والمتضمنة 
للاستثناءات الواردة عليها (). 


)١(‏ انظر : الأسنوي - التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول . تحقيق محمد حسن هيتو ‏ مؤسسة 
الرسالة ‏ الطبعة الأولى سنة0٠94١‏ م ص ٠‏ 6» السيوطي - الأشباه والنظائر ‏ دار إحياء الكتب 
العربية ‏ عيسى للبابي الحلبي وشركاه ‏ بدون تاريخ # ص ١58‏ ء ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر 
تختق عن المزي محمد لكل اب مؤفشة لدي لعبي وشركاء يتردون لازي يعدن 54 00 الحتتوف 
غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر دار الكتب العلمية بيروت ‏ الطبعة الأولى سنة 
5 ماج ١اص‏ 458 »على حيدر ١»‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ تعريب المحسامي فهمي 
الحسيني. دار الجيل بيروت - الطبعة الأولى سنة ١55١م‏ ج ١‏ ص 55م * 517" ء سليم رستم بان 
شرح المجلة ‏ للمطبعة الأدبية بيروت ؛» الطبعة الثانية سنة 1377م »ا ص 47 0٠م"‏ 517" ؛ محمد 
الحسيني آل كاشف الغطاء ‏ تحرير المجلة ‏ مطبوعات مكتبة النجاح ومكتبة طهران سنة هادا 
ج ١٠ص‏ 0 م 576" الشيخ أحمد الزرقا ‏ شرح القواعد الققهية ‏ مراجعة د/ عبد الستار أبو غدة 
كتبه مصطفى ' أحمد الزرقا ء دار القلم دمشق الطبعة الثانية بدون تاريخ ص 777 د//, على أحمد 
الندوي » القواعد لنفقهية. دار القلم دمشق الطبعة الرابعة سنة 594١م ٠‏ ص ٠١١‏ » عادل أحمد عبد 
الموجود. على محمد معوض فى التقديم لكتاب الاعتناء فى الفرق والاستثناء البكقري الشافعي ‏ دار 
الكتب العلمية بيروت - بدون تاريخ ج١‏ ء» ص 15. 


م 


وفد دعت عن الإمام الشافعي بعبارة أخرى . حيث جاء فى كتاب (الأم) : ' وى 
ينسب إلى ساكت قول قائل ولا عمل عامل إنما ينسب إلى كل قوله وعمله " وذلك فى 
باب الساعات التى تكره فيها الصلاة (0. 


كما نقل عن الإمام الماوردي أيضًا أنه قال : ' من نسب إلى ساكت قولاً أو 
اعتقادا فقد افترى عليه " (. 


هذه القإعدة صنفها عامة العلماء ضمن القواعد الفقهية» ووردت فى كتب الأشباه 
والنظائر('ء والقواعد الفقهية تأخذ بهذا الأساس . 


. 187” ءعص‎ 1١ انظر : الإمام الشافعي  الأم  مكتبة الكليات الأزهرية  بدون تاريخ » جل‎ )١( 
انظر : الماوردي - الحاوي الكبير  دار الكتب العلمية » بيروت  الطبعة الأولى - سنة 1938م‎ )١( 
. كتاب أدب القاضي فى فصل لما ينعقد به الإجماع‎ ٠١١ :ص‎ ١5ج‎ 
(؟) الأشباه جمع شبهء والنظائر جمع نظير » والشبيه والنظير والمثيل فى اللغة بمعنى واحدء أما الأصوليين‎ 
فيرون أن المماثلة تقتضي المساواة فى كل الوجوه؛ والمشابهة تقتضي الاشتراك فى أكثر الوجوه لا كلها‎ 
والمناظرة تكفي فى بعض الوجوه ولو فى وجه واحدء يقال هذا نظير هذا فى كذاء وان خالفه فى سائر‎ 
جهأته؛ أما معنى الأشباه والنظائر فى الإصطلاح فهى المسائل التى يشبه بعضها بعضا مع اختلاق فسى‎ 
الحكم لأمور خفية أدركها الفقهاء بدقة أنظارهم . انظر : الحموي - غمز عيون البصائر  مرجع‎ 
سابقء ج١ ء» ص 78 » عبد العزيز محمد الوكيل فى التعليق على كتاب الأشباه والنظائر لابن نجيم‎ 
.١؟ مرجع سابق » جل‎ 
فالمسائل الفقهية إذا تشابهت أو تناظرت اندرجت تحت حكم واحد لاشتراكها فى العلة أو فى وصف‎ 
جامع لهاء ولكن أحيانا يكون بين هذه المسائل المتشابهة فروق دقيقة» وعلل خفية تجعل بعضها منقصلاً‎ 
عن بعض فلا تأخذ المسألة حكم الأخرى لضعف التشابه بينهما.‎ 
وإنما فصلنا  فى المتن  بين اصطلاحي كتب الأشباه والنظائر » وكتب القواعد الفقهية لأن‎ 
الأولى لا تقتصر على دراسة القواعد الفقهية فحسبء وإنما تتناول مع ذلك مسائل الفقه وأصول الفقه.‎ 
وأحيانا بعض مسائل علم الكلام التى لها صلة بالموضوعء أى إن كتب الأش باه والنظائر شاملة‎ 


لمختلف الفنون. 
كما تجب ملاحظة الفرق بين اصطلاحي الأشباه والنظائر » الفروق الفقهية ذلك لأن الفروق 
موضوعها بحث المسائل المتناظرة المتشابهة فى الصورة الظاهرة » مع أنه بالتدقيق يت يتبيين أن بينيما 


ا لا ل ا ا و ا 
ويفترق منه فى حكم آخر فأكثر ‏ الحموي ‏ غمز عيون البصائر جب ١‏ » ص 8" وعرف السيوطي 
علم الفروق بأنه:” العلم الذى يذكر فيه الفرق بين النظائر امعد سنويو ومعنى والمختلفة حكما وعلة". 
السيوطي - الأشباه والنظائر ص" » البكري - الاعتناء فى الفرق والاستثناء » مرجع سابق» جل١‏ 
ص١‏ ؟ وانظر كذلك د/ على الندوي - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق » ص 70-1077 ؛ د/ تيسير فائق 
أحمد محمود فى تقديمه لكتاب المنثور فى القواعد للزركشي طبع وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية 
بدولة الكويت بدون تاريخ ج١‏ ء ص 5” وما بعدها. 
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ولكن ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى تصنيفها ضمن القواعد الأصولية (). 


والوقوف على حقيقة هذا الأمرء وبيان الطائفة التى تنتمى إليها هذه القاعدة 


يتقمى ويا النقصوه كل من القاعدة الأضولية 1 بوالقاعدة اللقينة والمقارك:ة وهنا 
ومن ثم نستطيع تصنيف هذه القاعدة وتحديد طبيعتها .. ونختم هذا التمهيد بكلمة عن 
مدى جوازن الاحتجاج بالقاعدة الفقهية. 


وعلى ذلك سوف نقسم هذا الفصل إلى المباحث الآتية : 
المبحث الأول : تعريف القاعدة الأصولية والفقهية . 
المبحث الثاني : المقارنة بين القاعدة الفقهية والقاعدة الأصولية. 


المبحث الثالث : مدى حجية القواعد الفقهية. 


. 518 انظر : د/ على أحمد الندوي  القواعد الفقهية  مرجع سابق  ص‎ )١( 


)0:( 


المبحثٌ الأول 
تعريف القاعدة الأصولية والفقهية 


أولا: القاعدة فى اللغة : 

أما عن معنى القاعدة : فهى فى اللغة مؤنثة تجمع على قواعد وقاعدات والقاعدة 
أصل الشئ وأساسه» حسيا كان ذلك الشئ أو معنويا. 

فقواعد البيت أساسه. ومن ذلك قوله تعالى : ( وإذ يرفع إبراهيم القواعد مسن 
البيت وإسماعيل )!). وقوله تعالى : (فأتى الله بنيانهم من القواعد فخر عليهم السقف 
من فوقهم)!". 

فالقاعدة فى هاتين الآيتين بمعنى الأساس الحسيء وهو ما يرفع عليه البناء0). 

ومن القواعد بمعنى الأساس المعنوى للشئ » قواعد الدين» وقواعد النحو» وقواعد 
الفقه وقواعد الأصول » فهذه كلها قواعد معنوية بمعنى أسسه التى يقوم عليها ). 


وبهذا المعنى اللغوى للقاعدة يكون لكل علم أسسه وقواعده. فهناك القواعد 
القانونية»والهندسية» واللغوية» وغير ذلك من العلوم لكل منها قواعده الخاصة به. 


]١71/[ سورة البقرة أية‎ )١( 

(") سورة النحل آية [55]. 

(") قال الزجاج : القواعد أساطين البناء التى تعمده؛ وقواعد الهودج خشبات أربع معترضة فى أسفله تركب 
عيدان الهودج فيها . انظر : المعلم بطرس البستاني ‏ محيط المحيط ‏ طبع فى بيروت سنة ١585‏ 
هه المجلد الثاني باب القاف ص ١778‏ ء ابن منظور - لسان العرب - المطبعة الأميرية بيولاق 
الطبعة الأولى سنة ١١٠٠١‏ هاء جل؛ » فصل القاف: حرف الدال ص 7554: الراغب الأصفهاني 
معجم منردات ألفاظ القرآن ٠»‏ تحقيق نديم مرعشلي ء دار الكتاب العربي سنة 9377١مء‏ ص 474 . 

(5) وتطلق القاعدة عند المهندسين على ضلع من أضلاع المثلث وعلى الوتر بالنسبة إلى كل قطعتي دائرة. 
والقواعد كذلك جمع قاعد من النساء وهى التى قعدت عن الولد والحيض والتزوج وهى المرأة الكبيرة 
المسنة. قال تعالى : ' والقواعد من النساء التى لا يرجون نكاحا " النساء / .٠١‏ راجع فى ذلك: الفيومي 
المصباح المنير ‏ مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده ٠‏ بدون تاريخ » جب؟ ٠‏ ص 155., الرازي 
مختار الصحاح ‏ الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية ‏ الطبعة التاسعة سنة 977١م‏ ء ص 
4 مجمع اللغة العربية» معجم ألفاظ القرآن الكريم ‏ الهيئة المصرية العامة للتأليف والنشرء الطبعة 
الثانية ‏ سنة 157١‏ المجلد الثاني » ص 0١5‏ : » المعهم الوسيط ؛ مطابع دار المعارف يبمصمر 
الطبعة الثانية» سنة ١917/7‏ . ج ”7 ء ص 718 » الزمخشري ‏ أساس البلاغة ‏ دار المعرفة بيروت 
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ثانيا: القاعدة فى الاصطلاح : 

والقاعدة فى الاصطلاح العام الشامل هى : قضية كلية أو حكم كلي ينطبق على 
جميع جزئياته . أو هى : قضية كلية يتعرف منها أحكام جزئياتها (". 

وقد عرفها كثير من العلماء بمثل هذا التعريف بوصفها جامعة لما تختها مسن 
فروعء من غير نظر إلى ما شذ عنها وما استثنى منهال". 

ولكن تعريف القاعدة بهذا الاعتبار؛ء وإن كان يصح فى بعض العلوم فلا يصح فى 
جميعهاء لأنه يعني أن القاعدة حكم عام على الجزئيات والفروع المندرجة تحته دون 
استثناء»ء ويصعب تطبيق ذلك على جملة القواعد الفقهية ؛ لأن القواعد الفقهية منها ما 
ينطبق على جميع جزئياته» ولا يخرج عن حكمه شئ منهاء ومنها ما ينطبق على أكثر 


)١(‏ والقاعدة تطلق بهذا المعني على الأصل والقانون والمسألة والضابط والمقصد: اننشر المعلم بطرس 
البستاني» محيط المحيط ٠‏ مرجع سابق ٠‏ المجلد الثاني » ص ١١58‏ ء. الجرجاني ‏ التعريفات دار 
الريان للتراث ٠‏ سنة ١50”‏ ه . ص ٠ 7١5‏ الفيومي ‏ المصباح المنير ‏ مرجع سابق ‏ ج7١‏ ص 
8 .» مجمع اللغة العربية ‏ المعجم الوسيط ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص 748 » د/ تيسير فائق أحمد 
محمود فى تقديمه لكتاب المنثور فى القواعد للزركشي - مرجع سابق ‏ ج١‏ » ص .٠١‏ 

)١(‏ للتعرف على مزيد من تعريفات للقاعدة بهذا المعني » انظر على سبيل المشال ابن خطيب الدهشة 
مختصر من قواعد للعلائي وكلام الإسنوي تحقيق مصطفى البنجويني» طبع بالعراق» اللجف ة الوطنية 
للاحتفال بمطلع للقرن الخامس عشر الهجري - جلب١‏ ؛ ص4 1,؛ البكري » الاعتتاء فى الفرق 
والاستثناءء مرجع سابق » ص 4 » د/ تيسير فائق أحمد محمود مقدمة تحقيق كتاب المنثور فى القواعد 
للزركشي » مرجع سابق؛ ج١‏ » ص ٠١‏ » الشيخ / أحمد الزرقا ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع 
سابق » ص 77 محمود مصطفى عبود هرموش - القاعدة الكلية * إعمال الكلام أولى من إهماله " 
وأثرها فى الأصول ‏ رسالة قدمت إلى كلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية لنيل 
درجة الماجستير ء الطبعة الأولى سنة 447١م‏ » المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ص ٠١‏ 
د/ حسنين محمود حسنين » العرف والعادة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعيء دراسة مقارنة 
دار العلم الإمارات دبي ٠»‏ الطبعة الأولى سنة 344١م‏ » ص 2155 د/ أحمد محمد الحصري - القواعد 
الكلية للفقه الإسلاميء مكتبة الكليات الأزهرية سنة 9517١م»‏ ص 7 ء د/ على الندوي - القواعد الفقهية 
مرجع سابقعص ١-5٠‏ 4:؛ د/محمود عبد الله العكازي ٠‏ شرح القواعد الفقهية » سنة ١5934‏ , ص8- 
3»د/ رمضان على السيد الشرنياصي ‏ المدخل لدراسة الفقه الإسلامي ٠‏ مطبعة الأمانبة » القاهرة 
الطبعة الثالثة سنة ©02٠15١1ه.‏ ص 7٠١٠١‏ »ء د/ محمد بكر إسماعيل » القواع د الفقبيية بين الأصالة 
والتوجيهء دار المنار سنة 137١م»‏ ص5-5 ء د/ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين » القواع د الفقهية 
مكتبة الرشد ‏ الرياض - الطبعة الأولى سنة 594١م‏ : ص 5 ١‏ وما بعدهاء ولسيادته أيضا. : قاعدة 
الأمور بمقاصدها ء مكتبة الرشد ٠‏ الرياضء الطبعة الأولى سنة 1994 م ص ١١‏ د/ نجاح عثمان بو 
العينين إسماعيل ‏ أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اختلاف الفقهاء. دراسة قدمت إلى كلية الشويعة 
والقانون جامعة الأزهر بالقاهرة للحصول على درجة الدكتوراه سنة ١157١هاء‏ ص 5-8. 
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جزئياته» وقد يخرج بعضيا عن حكمه. 

وفى ذلك يقول الحموى فى شرحه لكتاب الأشباه والنظائر لابن نجيم الحنقفى: 
لحرت الس كروي تون للا مزه الجا حك كل وطن على هماقا 
لتعرف أحكاميا منه ‏ لأن ما فسر به القاعدة.. غير صحيح هنا؛ لأن القاعدة عند 
الفقهاء غيرها عند النحاة والأصوليين» إذ هى عند الفقهاء حكم أكثرى لا كلى ينطبق 
على أكثر جزئياته لتعرف أحكامها منه " (). 

- إذا : فالقاعدة فى اصطلاح الأصوليين تختلف عنها فى اصطلاح الفقهاء. 

- فالقاعدة الأصولية ' هى حكم كلى ينطبق على جميع جزنياته لتعرف أحكامها 
منه' وهو نفسه تعريف القاعدة فى الاصطلاح العام(). وهذا يعنى أن القاعدة عند 
الأصوليين ينطبق حكمها على جميع جزئياتهاء بحيث لا يشذ عنها فرع من الفروع» 
وإذا كان هناك شاذ خرج عن نطاق القاعدة فالشاذ أو النادر لا حكم له ولا ينقض 
القاعدة(”). وذلك مثل قاعدة "الأمر إذا تجرد عن القرائن أفاد الوجوب * وقاعدة ' النهى 
للتحريم " » ومثتل قاعدة : ” الفاعل مرفوع ء والمفعول منصوب * عند النحاةك). ذلك 
لأن القاعدة عند النحاة مثل القاعدة الأصولية ينطبق حكمها على جميع جزئياتها. 

- أما القاعدة الفقهية: فقد عرفها الفقهاء بتعريفات كثيرة”! روعى نفيها أن 
أحكامها أغلبية أو كثرية قد يخرج بعض جزئياتها على سبيل الاستثناء ونختار من 


.2 ١ص‎ ١ غمز عيون البصائر  مرجع سابق جل‎  ىومحلا‎ )١( 

١‏ ار ترات لتر ياي مير ؟) الصفحة السابقة. 

(5) انظر: د/ على الندوى - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص 54١‏ 

(4؛) انظر:محمود مصطفى عبود هرموش - القاعدة الكلية إعمال الكلام أولى من إهماله'- مرجع سابق 
ص١٠‏ »ء د/ أحمد الحصرى ‏ انقواعد الكلية للفقه الإسللمى ‏ مرجع سابق ص4»: د/ عبد انعزيز عزام 
قواعد الفقه الإسلامى - مكتبة الرسالة الدولية سنة ١999‏ صل١٠.‏ 

(©) عرفيا السبكى بأنها : ' الأمر الكلى الذى ينطبق على جزئيات كثيرة يفهم أحكامها منه” للسبكى الأشباه 
والنظائر - تحقيق/ عادل أحمد عبد الموجود» على محمد عوض - دار الكتب انعلمية بيروت انطبيعصة 
الأولى سنة 55١‏ ام ج ١‏ ص ١١‏ وعرفيها الحموى بأنها: ' حكم أكثرى لا كلى ينطبق على أكثر 
جزئياته لتعرف أحكامها منه" الحموى ‏ غمز عيون البصائر - مرجع سايق جا ص١‏ 5. 
وعرفها البعض بأنها: ' حكم أغلبي ينطبق على معظم جزئياته' أو هى: ' أصول فقييبة كلية فسى 
نصوص موجزة دستورية تتضمن أحكاما تشريعية عامة فى الحوادث التى تدخل تحت موضوعيا " 
د/مصطفى الزرقا فى التقديم لكتاب شرح القواعد الفقهية لوالده الشيخ أحمد الزرقا ‏ مرجع سابق - 
ص77 . ص 75 اء د/ رمضان على السيد الشرنباصى ٠‏ د/ محمد كمال الدين إمام - المدخل ندراسة-- 
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هذه التعريفات تعريف صاحب درر الحكام الذى عرفها بأنها : * الحكم الكلى أو 
الأكثرى الذى يراد به معرفة حكم الجزتيات” (). وقريب من هذا التعريف ما نكره 
بعض أساتذتت! المعاصرين بأنها : ' هى حكم كلى ينطبق على جميع جزئياته أو 
أكثرها لتعرف أحكامها منه7). 

ويستفاد من تعريف القاعدة الفقهية ما يلى: 

-١‏ أن القاعدة الفقهية تتضمن حكمًا عامًا يتناول مجموعة من المسائل الفقهية من 
أبواب الفقه المختلقة » يربطها موضوع فقهى مشترك والحكم المتضمن فى القاعدة 
الفقهية هو حكم شرعىء وهذا يوضح إحدى خصائص القاعدة الققهية وهى تعلقها 
بالأحكام الشرعية لا بغيرها من الأحكام التى تحتويها قواعد أخرى كالقواعد النحوية» أو 
اللغعيية). 
الفاعدة والضايط : 

وتناول حكم القاعدة الفقهية لمجموعة من الأبواب الفقهية يميز القاعدة عن الضابط 
الفقهى!')» فهو وإن كان يتضمن حكمًا لمجموعة من الجزئيات والفروع؛ فإن ما يندرج 

وقد أشار العلامة ابن نجيم إلى هذا الفرق بين القاعدة والضابط فيقول : 'والقفرق 
بين الضابط والقاعدة أن القاعدة تجمع فروعًا من أبواب شتىء والضابط يجمعها من 


>> الفكر الإسلامى -. طبعة جديدة ص 7٠١7‏ كما عرفها البعض بأنها : " حكم شرعى فى قضية أغلبية * 
يتعرف منها أحكام ما دخل تحتها" أو هى: ' أصل فقهى كلى يتضمن أحكاما تشريعية عامة من أبواب 
متعددة فى القضايا التى تدخل تحت موضوعه" انظر :د/ على الندوى القواعد الفقيية ‏ مرجع سابق 
ص؟؟ » ص 5: ء د/ أحمد الحمصرى - القواعد الكلية للفققه الإسلامي ‏ مرجع سابق - صم 
د/محمود العكازى شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص 2. 

.١5؟ ص‎ ١ أنظر: على حيدر  درر الحكام شرح مجلة الأحكام  مرجع سابق  ج‎ )١( 

(1) د/ رمضان على السيد الشرنباصى » د/ محمد كمال الدين إمام ‏ المدخل لدراسة القكر الإسسلامى 
مرجع سابق ص ؟50. 

(؟) انظر: د/ محمد سراج ء أصول الفقه الإسلامى ‏ ص "5١‏ ء د/ على الندوى ‏ القواعد الفقهية. 

؛) الضابط فى اللغة من الضبطهء يقال ضبط الشئ لزمه لزوماً شديدا وأحكمه وأتقنه وضبط البلاد وغيرها 
قام يأمرها قياما ليس فيه نقص , لذلك فهو عند أرباب السياسة الحكم والقائده وهو عند العلماء حكم كلى 
ينطبق على جزئياته"' انظر: المعلم بطرس البستانى ‏ محيط المحيط ‏ مرجع سابق - المجلد الثانى ص 
57 ء ابن منظور لسان العرب ‏ مرجع سابق - جل 4 ص4١1,‏ الزمغشرى - أساس 
البلاغة ‏ مرجع سايق ص 550: الراغب الأصفهانى ‏ معجم مفردات ألفاظ القرآن - مرجع سابق 
5002 
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باب واحدء هذا هو الأصل ٠‏ كما أشار إليه العلامة تاج الدين السبكى أيضنًا فى قوله: 
واالعالب:فيما اختضن: يباب وقصلة يه تظع ضتؤل متشابية أن يسنن :بابل © 113, 


وهكذا يفرق العلماء بين القاعدة والضابط(/ من جية أن القاعدة أعم وأشمل من 
الضابط فبينما نجد الضابط تنحصر جزئياته وفروعه المندرجة فى حكمه فى باب واحد 
من أبواب الفقه؛ فإننا نجد القاعدة الفقهية لا تنحصر جزئياتها وفروعها فى باب فققهى 
واحدء وإنما يتناول حكمها فروعًا من أبواب مختلفة. 

- فعلى سبيل المثال» لو نظرنا إلى قاعدة: " الأمور بمقاصدها " لوجدنا أنها تدخل 
فى أبواب فقهية متعددة » حيث ينطبق حكمها على أبواب العبادات» والجنايات» والعقود» 
والجهاد وغيرها من أبواب الفقه وكذلك القاعدة التى معنا: " لا ينسب إلى ساكت قول 
ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان" فإن المسائل التى تندرج تحتها وينطبق عليها 
حكمها لا تختص بباب فقهى واحدء فهى تدخل فى العقود جميعياء وكذلك التصرفات 
وفى الدعاوى والبينات وغير ذلكء وهكذا سائر القواعد الفقهية. 

أما إذا نظرنا إلى ضابط فقهى مثل : ' ما نقص العين أو القيمة؛ نقصًا يفوت به 
غرض صحيح ء والغالب جنس المبيع عدمه ”. فهذا خاص بياب من أبواب المعاملات 
وهو الخيار؛ ومن هذا القبيل أيضنًا ما جاء فى باب السلم : ' كل ما أمكن ضبط صفقته 
ومعرفة مقداره جاز السلم فيه؛ ومالا يمكن ضبط صفته» ولا يعرف مقداره لاايجوز 
السلم فيه7©)» إلى غير ذلك من الضوابط الفقهية التى يختص كل منها بباب فقهى لا 
يتعداه إلى غيره. وهذا بالطبع بخلاف القاعدة ؛ ولذلك نجد أن القاعدة لها مستثنيات أكثر 


' ابن نجيم  الأشباه والنظائر  مرجع سابق  الفن الثانى فى الأشباه ص 177.ء الحموى  غمز عيون‎ )١( 
5١ص‎ ١ مرجع سابق جب‎  رئاصبلا‎ 

.١١ص‎ ١ الأشباه والنظائر  مرجع سابق  ج‎  ىكبسلا‎ )١( 

(؟) للتعرف على مزيد من التمييز بين القاعدة الفقهية والضابط الفقهى انظر على سبيل المثال: محمود 
مصطفى عبود هرموش - القاعدة الكلية إعمال الكلام أولى من إهماله ' - مرجع سايق ص75 
د/على الندوى ‏ اللقواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص58؛ وما بعدها » عادل أحمد عيد الموجود ٠‏ على 
محمد معوض فى النقديم لكتاب الاعتناء فى الفرق والاستثناء للبكرى الشافعى ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ 
ص١٠.:‏ د/ محمد بكر إسماعيل . القواعد الققهية بين الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سابق - صم 
د/إنجاح عثمان أبو العينين اسماعيل أثر القواعد المختلف فيها فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سايق - ص 
5” وما بعدها د/ أحمد بن محمد العنقرى فى التقديم لكتاب الأشباه والنظائر لابن للوكيل مكتبة الرشد ‏ 
الرياض - الطبعة الثانية سنة 1551 جل ١‏ ص15. 


(:) د/ على الندوى - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص5 5. 


)15) 


مما للضابط(". 

وهناك فرق آخر بين القاعدة والضابط وهو : أن القاعدة فى الأعم الغالب متقفق 
عليها بين المذاهب أو أكثرها » أما الضابط فإنه يختص بمذهب معين إلا ما ندر 
عمومه؛ بل منه ما يكون وجهة نظر فقيه خاص فى مذهب معين قد يخالفه فيه ققهاء 
آخرون من المذهب نفسه7). 

؟ - القاعدة الفقهية تتضمن أحكاما أغلبية ١‏ أو أكثرية: بالنظر إلى تعريفات 
القاعدة الفقهية» نجد أنها تشير إلى خصيصة مهمة من خصائصها » وهى أنسها تتسم 
بصفة الأغلبية أو الأكثرية» ومعنى ذلكء أن حكم القاعدة الفقهية غير مطرد فى كل 
جزئياتها فهو لا يتحقق فى كل جزئية من جزئياتهاءبل إن حكمها حكم على الغالب مسن 
جزئياتها لا على كل واحد منهاء وفى ذلك إشارة إلى المستثنيات والشواذ فى القاعدة 
الفقهية» فقلما تخلو قاعدة منها من مستثنيات من فروع الأحكام التطبيقية خارجة عنها”). 

فمثلاء قاعدة: " إذا اجتمع الحلال والحرام غلب الحرام ' هذه القاعدة لفظ حديث 
أورده جماعة " ما اجتمع الحلال والحرام إلا غلب الحرام الحلال * وقيل لا أصل لهء 
وضعفه البيهقى. وقال السبكى فى الأشباه والنظائر : غير أن القساعدة فى نفسها 


.5 د/ محمد بكر اسماعيل - القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه  مرجع سابق اص‎ )١( 
(؟)انظر: د/ نجاح عثمان أبو العنيين - أثر القواعد الفقهية المختلف فيها  مرجع سابق  ص57‎ 
تجدر الإشارة إلى أن التفرقة بين القاعدة والضابط لم يظهر إلا فى العصور المتأخرة فقد كان الأولون‎ 

يخلطون بينهما » فهذه التفرقة عند أكثر العلماء وبخاصة المتأخرون منهم. انضر: د/ على الندوى 
القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص27» د/ محمد بكر اسماعيل - القواع د الفقهية بين الأصالة 
والتوجيه ‏ مرجع سابق ‏ ص . ٠١‏ »ء د/ أحمد العنقرى فى التقديم لكتاب الأشباه والنتفاتر لابن 
الوكيل ‏ مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص5١‏ ء د/ يعقوب بن عبد الوهاب البياحس سين القواعد الفقهية 
مرجع سابق - ص05. دا نجاح أبو العنيين ‏ أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اخت لاف الققهاء 
مرجع سابق ص56 وما بعدها. 

(؟) انظر: د/ مصطقى أحمد الزرقا ‏ فى مقدمة كتاب شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص4 ”: د/أحمد 
محمد الحصرى ‏ القواعد الكلية للفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص8 , د/ على الندوى - القواعد 
الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص5؛ ء عادل عبد الموجودء على محمد معوض فى التقديم لكتاب الاعتناء فى 
الفرق والاستثناء ‏ مرجع سابق ‏ جل ١اص؟١.,‏ محمود مصطفى عبود هرموش القاعدة الكلية 
إعمال الكلام أولى من إهماله ‏ مرجع سابق ‏ ص١1.‏ د محمد سراج ‏ أصول الفقه الإسلامى 
مرجع سابق ص١75؛‏ د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق ل ص١١‏ 
د/نجاح أبو العينين اسماعيل ‏ أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجء سابق 


طلة: 


بنو 


صحيحة. ومن فروعها إذا تعارض دليلان أحدهما يقتضى التحريم والآخر الإباحة قدم 
التحريم. ومن ثم قال عثمان لما سئل عن للجمع بين الأختين بملك اليمين: أحلتهما آية 
3حرمتيما آية » والتحريم أحب إليناء وكذلك تعارض حديث: " لك من الحائض ما فوق 
الإزار" وحديث : ' اصنعوا كل شئ إلا النكاح" فإن الأول يقتضى تحريم ما بين السرة 
والركيف :والكاتن :يفتكن اراد مااهذا الوطءة شواجع العدريم الشراطاء 
قال السيوطى: قال الأنئمة: وإنما كان التحريم أحب لأن فيه ترك مباح لاجتاب 
محرمء وذلك أولى من عكسسه!". 


فهذه قاعدة كلية » ومع ذلك يخرج عنها بعض فروعها وعن ذلك: الاجتهاد نى 
الأوانى إذا كان بعضها طاهر! وبعضها نجمنا والأقل نجس فالتحرى جائز ويريق ما 
غلب على ظنه أنه نجسء ومنها الاجتهاد فى تياب منسوجه من حرير وغيره ‏ يحل 
إن كان الحرير أقل وزنا وكذا إن استوياء ومنها ‏ تفسير القرآن يجوز مسه للمحدث إن 
كان أكثر من القرآن وكذا إن استويا فى الأصح إلا أن كان القرآن أكثرء ومنهالو 
اعتلفت الشاة علفا حرامًا لم يحرم لبنها ولحمهاء ولكن تركه أورع؛ وكذا لو سقاها خمرً! 
ثم ذبحها من ساعته فإنها تحل بلا كراهة ٠‏ إلى غير ذلك من الفروع التى خرجت عن 
الحكم الذى تضمنته القاعدة وهو تغليب الحرام إذا اجتمع مع الحلال!". 

وهكذا » فإننا لانجد قاعدة واحدة إلا استثنى منها فروعا" ؛ بل نجد أن بعسض 
القواعد ما استثنى من فروعها أكثر مما اندرج تحت حكمها. 


ومثال ذلك: قاعدة : " من استعجل شيئا قبل أؤانه عوقب بحرمانه '. 


قال السيوطى: إذا تأملت ما أوردناه علمت أن الصور الخارجة عن القاعدة أكثر 


)١(‏ السبكى ‏ الأشباه والنظائر مرجع سابق ج١‏ ص4١١ء‏ ص780,؛ السيوطى ‏ الأشباه والنتقائر 
مرجع سابق ‏ ص7 ١١‏ » ابن نجيم الأشباه والنظائر - مرجع سابق ‏ ص 1١١9‏ 

)١(‏ انظر: السبكى ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سايق ج ١ص‏ 118ء السيوطى ‏ الأشباه والنظائر 
مرجع سابق ص ١١5‏ مص ١17ء‏ ابن نجيم - الأشيله والنظائر ص ؟١1.‏ 

(؟) راجع كتب الأشباه والنظائر السابق الإشارة إليهاء للتعرف على هذه الاستثناءات» وراجع د/ نجاح أبو 
العينين اسماعيل ‏ المستثنيات فى العبادات والمعاملات؛ وقواعدها الشرعية التى ترد عليها فى الققه 
الإسلامى ‏ رسالة قدمت إلى كلية الشريعة والقنون بالقاهرة جامعة الأزهر للحمصول على درجة 
الماجستير فى الفقه للعام سنة 555١م‏ 
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من الداخلة فيهاء بل فى الحقيقة؛ لم يدخل فيها غير حرمان القاتل الإرث("). 

مرد هذه الاستتناءات: بالتأمل في أقوال العلماء فى ذلك نس تخلص متها أن 
استثناء بعض الفروع من نطاق تطبيق قاعدة ما يرجع إلى أنها تكون أليق بالتخريج 
على قاعدة أخرى7) » وذلك لأن القاعدة الفقهية لها شبه بالقياس! ؛. من جهة أنها 
تجمع عددا من المسائل الفقهية ينطبق عليها حكمهاء والقياس قد يتم العدول عنه فسى 
بعض المسائل إلى حلول استحسانية!') (استثنائية لمقتضيات خاصة بتلك المسائلء» 


)١(‏ السيوطى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص 77١‏ » وفى نفس القاعدة ومستثنياتها كذلك انفر: 
ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ص ١85‏ 

(؟) انظر فى ذلك: مصطفى الزرقا فى مقدمته لكتاب شرح القواعد الفقهية مرجع سابق ص؛؟؛ د على 
الندوى ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص77, د/ أحمد الحمصرى - القواعد الكلية للفقه الإسلامى 
- مرجع سابق ‏ ص68؛ محمود مصطفى عبود هرموش - مرجع سابق - ص 7١‏ » د/ نجساح أبو 
العينين إسماعيل - أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اختلاف الققهاء ‏ مرجع سابق - ص؟. 

(؟) والقييس فى اللغة عبارة عن التقدير» ومنه يقال: قِسِتْ الأرض بالقصبة وقِستْ الثوب بالنراع؛ أى قدرته 
بذلك. وهو يستدعى أمرين يضاف أحدهما إلى الآخر بالمساوأة. فهو نسبة وإضافة بين شيئين ولهذا 
يقال فلانأ يقاس بفلان ولا يقاس بقلان أى يساويه ولا يساويه. 
وأما فى الاصطلاح ققد عرفه الأصوليون بتعريفات كثيرة نختار منها تعريف البيضاوى وهو: ” لثبسات 
مثتل حكم معلوم فى معلوم آخر لاشتراكهما فى علة الحكم عند المثبت " أى إلحاق صورة مجهولة الحكم 
بصورة معلومة الحكم لأجل أمر جامع بينهما يقتضى هذا الحكم. والمراد إلحاق أمر لم ينص على حكمه 
فى الكتاب أو السنة أو الإجماع بأمر نص عليه فى أحدها لاشتراكهما فى علة عند الحكم: انر فى 
تعريف القياس وبيان أركانه وشروطه. الآمدى ‏ الإحكام فى أصول الأحكام ‏ مؤمسة الحلبى وشوكاه 
للنشر والتوزيع ‏ بدون تاريخ ج ” ص177 وما بعدهاء أبو بكر ابن العربى المالكى ‏ المحصول فى 
أصول الفقه ‏ دلر البيارق - الطبعة الأولى سنة 535١م‏ ص4 5١؛‏ الباجى - كتاب الحدود فى الأصول 
تحقيق ‏ نزيه حماد ‏ دار الآفاق العربية الطبعة الأولى سنة ١٠٠7م‏ ص315, محمد الخضرى - 
أصول الفقه ‏ دلر الحديث ‏ القاهرة ‏ بدون تاريخ ص777؛ د/ أحمد فراج حسين - أصول الفقه 
الإسلامى ‏ دار الهدى للمطبوعات سنة 7٠٠٠١‏ م ص88» د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول 
الفقه مكتبة القدس ‏ مؤمسة الرسالة ‏ الطبعة الثانية سنة 941١م‏ ص ١94‏ » د/ رمضان على السيد 
الشرنباصى ‏ أصول الفقه الإسلامى - سنة 70٠١‏ م ص5154. 

(؛) الاستحسان لغة: عد الشئ حسناً ويطلق على ما يهواه الإنسان ويميل إليه؛ وفى اصطلاح الأصوليين فهو: 
العدول فى مسألة عن مثل ما حُكِمْ به فى نظائرها إلى حكم آخر لوجه أقوى يقتضى هذا العدول" انظر: 
الأمدى ‏ الإحكام فى أصول الأدكارب ف رجو اق بن بحت لم4 لواو اصدة القريه زومل 
الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ‏ ص١57:‏ د/ أحمد فراج حسين -- أصول الققه الإسلامى 


مرجع سابق ‏ ص9١١.‏ 


ال 


تجعل الحكم الاستثنائى فيها أحسن وأقرب إلى مقاصد الشريعة!' فى تحقيق العدالة: 
وجلب المصالح» ودرء المفاسدء ودفع الحرجء وذلك مثل جواز عقد السلم والاستصناع 
وغير ذلك من أنتواع الاستحسان ) . 


فكأن المستثنيات من القواعد الفقهية من هذا القبيلء حيث يتم العدول ببعصض 
جزئيات القاعدة إلى حكم قاعدة أخرى استحسانا لذلك لما فيه من موافقة لمقاصد 
الشريعة. 

فنجد مثلاً قاعدة: " الضرر يزال " هذه قاعدة كلية كبرى يندرجٍ تحتها قواعد 
أخرىء ويتفرع على ذلك كثير من الفروع الفقهية!". 

هذه القاعدة تنص على وجوب إزالة الضيررء ظاهرها يدل على إزالته ولو بضرر 
مثله» فجاءعت قاعدة أخرى - متعلقة بها وهى قاعدة * الضرر لا يزال بالضرر”". 
وفروع هذه القاعدة خارجة من عموم القاعدة السابقة» لأنها بمثابة قيد عليهيا » أى إن 


)١(‏ والمراد بمقاصد الشريعة: المصالح التى تعود إلى العهلد فى دنياهم وأخراهم العامة منها والخاصة:» 
وليست هى ما يراه الإنسان مصلحة له ونفعا حسب هواهء وإنما ما كانت كذلك فى ميزان الشرع وفى 
هذا ذكر الإمام الغزالى أن المصلحة هى: " المحافظة على مقصود الشرعء ومقصود الشرع من الخلق 
خمسة وهى أن يحفظ عليهم دينهم ونفسهم وعقلهمء ومللهم ونسلهم ". انظر: الإمام الغزالى س المستصفى 
المطبعة الأميرية ببولاق الطبعة الأولى سنة 3777 هل جل ١‏ ص7807, 

وهذه المقاصد تنقسم بحسب أهميتها إلى ثلاثة أقسلم: -١‏ ضرورية وهى ما لابد منها فى قيام 
مصائح للدين والدنيا وهى حفظ الدين والنفس والنسل و المال وانلعقل وهى مراعاة فى كل ملة. 7- حاجية 
وهى الأمور التى يحتاج إليها الناس لرفع الحرج والمشقة عنهم. ؟- تحسينية ومعناها الأخذ بما يليق مسن 
محاسن العادات وتجنب المدنسات التى تأنفها العقول الراجحات. ويجمع ذلك قسم مكارم الأخلاق. انظو: 
الشاطبى - المواققات ‏ دار المعرفة بيروت ‏ للطبعة الثانية سنة ١555‏ ج١‏ ص 775, وما بعدها 
الغزالى ‏ المستصفى - المرجع السايق ‏ ج١‏ ص187؛ د/ محمد مصطفى شلبى ‏ تعليل الأحكام 
مطبعة الأزهر ‏ سنة ١5147‏ صل778,ء د/ سمير عاقية ‏ علم القانون والفقه الإسلامى - نظرية القانون 
والمعاملات الشرعية ‏ المؤسسة الجامعية للدراسات والتشر والتوزيع - بيروت - الطبعة الأولى سنة 
0١‏ صل؟75١‏ ومابعدها. 

)١(‏ أصل هذه القاعدة قوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ : * لا ضرر ولا ضرار " أخرجه الإمام مالك فى الموطأ 

دار إحياء الكتب العربية بدون تاريخ ج ١‏ ص55 كتاب الأقضية. 

وتعنى هذه القاعدة بإيجاز : أن إنزال الضرر بالناس حرام وتجب إزالته لأنه ظلم, ومعنمى نفى 
الضرر أئى لا يضر الرجل أخاه ابتداء ولا جزاءء ويتقرع على هذه القاعدة فروع كثيرة فى أبواب الققه 
الإسلامىيء مثل الرد بالعيب» والخيارات ٠‏ والحجر وغيرها من أبواب الفقه الإسلامى. راجع فى هذه 
القاعدة وفروعها: السبكى ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص١‏ 4» الس يوطى - الأشباه 
والنظقر ‏ مرجع سابق - ص ؟4. ابن نجيم - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سلبق ص 82+ العز بن عبد 
السلا - انقواعد الصغرى - دار الجيل ببيروت الضيعة الثانية سنة 954١م‏ ص 5. 


لقف 


الضرر يزال ولكن لا بضررء لأنه لو أزيل بالضرر لما صدق: ' الضرر يزال". 


ولذلك : يجوز للمضطر أن يأكل طعام مضطر آخرء حتى لا يزيل ضرره بضرر 
ول ًِ 
ومثل ذلك أيضا: قاعدة: ' الضرورات تبيح المحظورات7). هذه القاعدة تفيد 
إباحة الممنوع عند الضرورة ء ولكن على سبيل العموم ؛ لذلك كانت القاعدة الأخرى 
التى تحد من هذا العموم» وهى قاعدة: " مسا أبيح للضرورة يقدر بقدرها 7 أو 
الضرورات تقدر بقدرها"'؛ ومن ثمء فلا يحل للمضطر أن يأكل من الميتة إلا ما يسسد 
رمقهء كما أنه لا يباح للطبيب أن ينظر من الأجنبية المريضة إلا مالا بد منه لمداواتها 
0 


ولا يتعداه 

ويستفاد من ذلك: أن ما يستثنى من قاعدة فقهية إنما يكون لاندراجه تحت قاعدة 
أخرى يكون إعمال حكمها على ما استثنى أقرب إلى تحقيق مقاصد الشريعة. 

- بينا أن القاعدة الفقهية أغلبية غير مطردة: فهل يكون ذلك ناقضا لكليتها أو 
ققدحا فى عمومهاء وقيمتها العلمية ؟ 

الحقيقة أن ذلك لا ينقض كلية تلك القواعد ولا يقدح فى عمومهاء ولا ينقص من 
يمتها العلمية. والدليل على ذلك: ما ذكره الإمام الشاطبى ‏ رحمه الله إذ يقول: 
إن الأمر الكلى إذا ثبت كليا فتخلف بعض الجزئيات عن مقتضى الكلى لا يخرجه عسن 
كونه كلياء وأيضا: فإن الغالب الأكثرى معتبر فى الشريعة اعتبار العام القطعصىء لأن 


(9) السبكى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ جل ١‏ ص١4.‏ 

(؟) وقد فرع الفقهاء على ذلك كثيرا من الفروع الفقهية منها: عدم وجوب العمارة على الشريك» فإذا كان 
اثنان يشتركان فى منزل يحتاج إلى عمارة وترميم وأحد الشريكين غير مستطيع فلا يجب إجباره كما هو 
مذهب الشافعى الجديد لأن فى إجباره إزالة ضرر أحدهما بضرر الآخرء فلم يرتفع الضرر . 
د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق - ص85١.‏ 

(؟) هذه القاعدة متفرعة من قاعدة: ' المشقة تجلب التيسير" وهى تعنى: أن الممنوع شسرعا يياح عند 
الضرورة أى الحاجة الشديدة واصلها قوله تعالى: "وقد فصل لكم ما حرم عليكم إلا ما اضطررتم إليه” 
الأنعام/5١١‏ وقوله تعالى :' فمن اضطر فى مخمصة غير متجانف لإثم فإن الله غفور رحيم'" المائدة/؟. 

(5) السيوطى - الأشناه والنظائر ‏ مرجع سابق ص51. 

(2) افظر: محمود مصطفى عبود هرموش - المرجع السابق ‏ ص”؟” ء د/ رمضان على السيد الشرنباصى 
- المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق س ص8١25:‏ 205, د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد 
الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص55 .١‏ 


(4؟) 


المتخلفات الجزئية لا ينتظم منها كلى يعارض هذا الكلى الثابت!'). فالجزئيات المتخلفة 

قد يكون تخلفها بحكم خارجة عن مقتضى الكلى فلا تكون داخلة تحته أصلاء أو تكون 

داخلة لكن لم يظهر لنا دخولياء أو داخلة عندنا لكن عارضها على الخصوص ما هى به 
أولى.. فعلى كل تقدير لا اعتبار يمعارضة الجزئتيات فى صحة وضع الكليات 

للمصالح.." (). 

ويقول فى موضع آخر: " .. لما كان قصد الشارع ضبط الخلق إلى القواعد 
العامة» وكانت العوائد قد جرت بها سنة الله أكثرية لا عامة» وكانت الشريعة موضوعة 
' على مقتضى ذلك الوضعء كان من الملتفت إليه إجراء القواعد على العموم العادىء؛ لا 

العموم الكلى التام الذى لا يختلف عنه جزئى ما 7. 

وبذلك فإن الاستثناء من القاعدة الفقهية لا يتعارض مع كونها كلية عامة ولا 
يُخرج ما استثنى عن الاندماج تحت قاعدة أخرى/”! » ولذا كان اختيارئا لتعريف القاعدة 

الفقهية بأنها حكم كلى..."). 

*- فائدة القواعد الفقهية وأهميتها: يشير تعريف القاعدة الفقهية ‏ أخيرا ‏ إلى 
الفائدة المرجوة منهاء وأهميتهاء وقيمتها العلمية» فهى تهدف إلى التعرف على الأحكام 
الفقهية المتعلقة بأفعال المكلفين بطريقة سهلة ميسرة: ذلك لأن أفعال المكلفين كقيرة 
يصعب حصرهاء ومن ثم فإن مسائل الفقه وفروعه كثيرة بحيث يتعذر حصرهما 
فكانت القواعد الققهية ضرورية لضبط تلك المسائل المنتشرة المتعددة» وتنظمها تحت 
أصول » ومبادئ فقهية على نحو يفسر التعرف على أحكامها بإدراك الروابط بين 

الجزئيات المتفرقة»ء فهى كما يقول ابن رجب: "... تضبط للفقيه أصول المذهصب ... 

وتنظم له منثور المسائل فى سلك واحد»ء وتقيد له الشواردء وتقرب عليه كل متباعد(". 

)١(‏ يسوق الإمام الشاطبى أمثلة تؤيد ذلك فيقول: إن العقوبات مشروعة للإزدجار مع إنا نجد من يعاقب فلا 
يزدجر عما عوقب عليه؛ والقصر فى السفر مشروع للتخفيف وللحوق المشقة والملل» والمترف لا مشقة 
له والقصر فى حقه مشروع. انظر: الشاطبى - الموافقات ‏ مرجع سابق جل ؟اص755. 

(؟) الشاطبى ‏ الموافقات - مرجع سابق ‏ ج-؟ ص754,»ص716,. 

(؟) الشاطبى ‏ الموافقات ‏ المرجع السابق ‏ ج ” ص56؟5. 

(5) انظر: على حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق ل ج-١‏ ص 2١5‏ محمود مصطفى هرموش ‏ مرجع 
سابق - ص ١5..د/‏ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص ؛؟١.»‏ د/ تجاح 
عثمان أبو العينين ‏ أثر القواعد المختلف فيها فى اختلاف الققهاء ‏ مرجع سابق ص :5١‏ 

(©) راجع ما سبق فى تعريف القاعدة الفقهية. 


(5) انظر: ابن رجب - القواعد فى الفقه الإسلامى ‏ تقديم طه عبد الرؤوف سعد مكتبة الكليات الأزهرية 
الطبعة الأولى سنة 5171 ١م‏ ص7. 


عدن 


إن ضبط الفروع بالقواعد الفقهية ‏ وهى سهلة الحفظ ‏ يسهل استذكار أحكامها 
ويغنى عن حفظها » متى تم التمكن من إدراك العلل الجامععصة بين هذه القفروع 
والجزئيات» التى لا تختلف باختلاف الأبواب والموضوعاتء وهذا يجعل الففروع 
فى متناول يد الباحث عن أحكامها » وبذلك يتحقق عم وم الشريعمة وشمولها 
للأحكام فلولا هذه القواعد لكانت الفروع الفقهية متفرقة مشتتة» لا يسهل الرجوع إليهاء 
ولا استخراج أحكامهال"). 

وفى ذلك يقول الإمام القرافى : " ومن ضبط الفقه بقواعده استغنى عن حفظ أكثر 
الجزئيات لاندراجها فى الكليات7". 

- كما أن تخريج الفروع استنادا إلى القواعد الكلية يجنب الفقيه من التناقض الذى 
قد يترتب على التخريج من المناسبات الجزئية. 

وقد نبه القرافى إلى هذا أيضا بقوله : ".... ومن جعل يخرج الفروع بالمناسبات 
الجزئية دون القواعد الكلية تناقضت عليه الفروع واختلفت.." 7 فالقواع د الفقهية 
تمكن من تخريج الفروع بطريقة سليمة ء واستنباط الحلول للوقائع الجزئية المتجددة 
عير العصور والأجيال0). 


١١ج‎ - د/ أحمد بن محمد العنقرى فى التقديم لكتاب الأشباه والنظائر لابن الوكيل  مرجع مايق‎ )١( 
- ص”17. د/ تيسير فائق أحمد محمود فى تقديمه لكتاب المنثور فى القواعد للزركشى  مرجع سابق‎ 
ص74 ء مصطنى للزرقا فى تقديمه لكتاب شرح انقواعد الفقهية لوالده الشيخ أحمد الزرقاآ‎ ١ج‎ 
مرجع سايق ص 55» محمود مصطفى عبود هرموش  مرجع سابق ل ص”57؛ د/ رمضان على‎ 
- للسيد الشرنباصى المدخل لدراسة الفقه الإسلامى - مرجع سابق - ص7١7 » د/ محمود العكازى‎ 
د// حستنين محمود حسنين  العرف والعادة بين الشريعة‎ 2١5 شرح ققواعد الفقهية  مرجع سابق  ص‎ 
- ء د/ يعقوب بن عب د الوهاب الباحسين‎ ١5 الإسلامية والقانون الوضعي  مرجع سابق  ص5‎ 
.١١ اتقواعد انفقهية  مرجع سايق - ص5‎ 

)١(‏ القرافى - الفروق - عالم يكتب ‏ بيروت - طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ ج ١‏ ص5. 

(؟) للقرافى ‏ الفروق ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص2. 

(؛) د/ أحمد بن محمد العنقرى قى مقدمته لكتاب الأشباه والنظائر لابن الوكيل ‏ مرجع سايق - ج١١‏ 
ص”27 د/ يعقوب بن عبد للوهاب الباحسين - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص6١١.‏ للمزيد مسن 
للتعرف على فوائد القواعد الققهية انظر: د/ عبد العزيز عزام - قواعد للفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ص؛ ١ء‏ د/ يعقوب بن عبد للوهاب الباحسينءالقواعد لنفقبية مرجع سابق ‏ ص7 21١‏ د/ أحمد بن محمد 
العنقرى - المرجع السايق ج ١‏ ص5" » د/ نجاح عثمان أبو العينين ‏ أثر القواعد الفقهية المختتف 
فيها فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق ‏ ص6 1؟. 


)510( 


فلا شك فى أن دراسة القواعد الفقهية تؤدى أجل الخدمات للفقه والققهاءء فمن 
حيت مها للفقه تجمله ذالم التجدد قلا تتحون مسائله ول نحم قضاياة: أما من حيث 
نفعها للفقهاء » فهى تأخذ بأيديهم إلى أيسر السبل لاستنباط الأحكام» وضبطها فى شكل 
مجموعات على أساس اشتراك كل مجموعة فى العلل» سواء أختلفت موضوعاتها 
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ا مبحث الثانى 
مقارنة بين القاعدة الققهية والقاعدة الأصولية 


قد يبدو للناظر فى كل من القواعد الفقهية والقواعد الأصولية لأول وهلة أنه لا 
سر نن تود 

فهما يشتبهان من الناحية الشكلية فى جهة الصياغة؛ حيث تمتاز القواعد بمزيد 
الإيجاز والإتقان فى الصياغة؛. على عموم معناها وسعة استيعابه للفروع الجزئية» حيث 
نرى القاعدة ‏ الأصولية أو الفقهية ‏ تصاغ بكلمتين » أو ببضع كلمات محكمة من 
ألفاظ العمود”", وذلك مثل: " العادة محكمة "2 "الضرر يزال" 3 "الأمر للوجوب"7) 

كما أن بينهما تشايها من جهة أن كلا منهما تندرج تحته قضايا جزئية: كما 
يشتبهان كذلك من جهة الهدف أو الغاية من كل منهماء وهو التوصل إلى الأحكام 
الشرعية). 


)١(‏ وفى ذلك يقول الدكتور/ يعقوب ين عبد الوهاب الباحسين ‏ " لم أجد فى المراجع القديمة من فرق بيسن 
القاعدة الفقهية والقاعدة الأصولية باستثناء ما أورده القرافى فى مقدمة كتابه الفروق' انظر: د/ يعقوب 
الباحسين ‏ للقواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص 2٠5‏ عادل أحمد عبد الموجود؛ على محمد معوض 
فى التقديم لكتاب الاعتناء فى الفرق والاستثناء للبكرى ‏ مرجع سابق ‏ جب١‏ ص١1ء‏ د/ محمد بكقر 
اسماعيل -- للقواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سابق ‏ ص .١7‏ 

(؟) ألفاظ العموم فى علم أصول الفقه هى الألفاظ الموضوعة لغة للدلالة بصيغتها أو بمعناها على أفراد كثيرة 
غير محصورة على سبيل الاستغراقء مثل لفظ المؤمنونء» ولفظ القوم وهكذاء وألفاظ العموم مبينة فى 
بحث العام والخاص فى كتب أصول الفقه انظر منها على سبيل المثال ‏ الآمدى ‏ الإحكام فى أصول 
الأحكام ‏ مرجع سايق جل 7 ص45 1ء وما بعدها » د/ محمد أيو النور زمير ‏ أصول الفقه 
المكتبة الأزهرية للتراث » سنة ١957‏ . ج” ص ١54‏ وما بعدهاء د/ عبد الكريم زيدان - الوجيز فى 
أصول للفقه ‏ مرجع سابق ‏ ص 7١5‏ ء د/ أحمد فراج حسين أصول الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ص777؛ دار رمضان على السيد الشرنباصى ‏ أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق - ص57١‏ 
د/ محمد كمال الدين إمام ‏ أصول الفقه الإسلامى -المؤسسة الجامعية للدراسات سنة ٠٠٠٠م‏ ص587. 

(؟) انظر: مصطفى الزرقا ‏ شرح القواعد الققهية ‏ مرجع سابق ‏ ص 4؟؛ محمسود مصطفى عببود 
هرموش - القاعدة الكلية إعمال الكلام أولى من إهماله ‏ مرجع سابق ص١7.‏ 

(؛) د/ على للندوى - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص19, د/ تيسير فائق أحمد محمود فى تقديمه 
لكتاب المنثور فى القواعد للزركشى ‏ مرجع سابق جل ١اص7”ء‏ د/ عبد الكريم زيدلن ‏ الوجيز فى 
أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص35١»‏ د/ نجاح عثمان أبو العنين ‏ أثر القواعد الفتهية المختلف فيها فسن 
اختلاف للفقهاء ‏ مرجع سابق - ص3”7 ء د/ رمضان على السيد الشرنياضى ء. د/ محمد كمسال إمام 
المدخل لدراسة الفكر الإسلامى ‏ مرجع سايق ص 5١؟.‏ 
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ولكن بالرغم من هذا الشبه فإن بينهما أوجه اختلاف أهمهما ما يلى: 

-١‏ أن القواعد الأصولية يندرج تحتها أنواع من الأدلة الإجماليةا') التى تسمح 
باستنباط الأحكام الشرعية منها من خلال ما يندرج تحتها من أدلة جزئية تفصيلية 
فالأمر للوجوب دليل إجمالى يندرج تحته نصوص كثيرة فى الكتاب والسنة فى صيغنة 
الأمر مثل: ' وأقيموا الصلاة وآتوا الزكاة" وما شابه ذلك من الأدلة الجزئية التفصيلية 
التى يدل كل منها على حكم خاص لفعل خاص أو لتصرف بعين هه(" وأما القواعد 
الفقهية» فهى عبارة عن مسائل وقضايا كلية تندرج تحتها أحكام الفقه نفسهاء والمبنية 
على قواعد الأصول والتى تجمعها علة واحدة أو ضابط فقهى واحدا). 

؟- القواعد الأصولية وسيلة لاستنباط الأحكام الشرعية العملية حيث تعمل على 
أخذ هذه الأحكام من مصادرها الكلية» ومن هنا كان أغلبها ناشئأ من الألفاظ العربية؟') 
وما يَعرض لتلك الألفاظ من نسخ وترجيح وعموم وخصوص وأمر ونهى وغير ذلك. 
أما القواعد الفقهية فهى ناشئة عن الأحكام والمسائل الشرعية المتشابهة7”). 


)١(‏ الأدلة الإجمالية هى التى يندرج تحتها أدلة جزئية كثيرة يدل كل واحد منها على حكم معين لفعل خاص 
وهى الكتاب والسنة والإجماع والقياس ٠‏ وموضوع أصول الفقه هو هذه الأدلة الإجمالية من حيثيّة معينة 
وهى إثبات الأحكام الشرعية منها. انظر : د/ حسين حامد حسان ‏ الحكم الشرعى عند الأصوليين 
دار النهضة العربية ‏ الطبعة الأولى سنة 15177 م ص68»؛ د/ أحمد فراج حسين أصول الفقه الإسلامى 
مرجع سابق ‏ ص ؛ 2١‏ د/ على جمعة محمد الحكم الشرعى عند الأصوليين ‏ دار الهداية سنة 
ام ص ١6‏ 

(١؟)‏ د/ حسين حامد حسان - الحكم الشرعى عند الأصوليين - مرجع سابق - صه. 

(") د/ أحمد بن محمد العنقرى ‏ مرجع سابسق ‏ جب ١‏ ص١‏ "» د/ تيسسير قائق أحمد محمسود 
مرجع سابق -. ج-١‏ ص”7؛ د/ على الن دوى - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق - ص55 
د/يعقوب بن عيد الوهاب الباحسين - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص٠ ١5‏ ء د/ مصطفى سعيد 
الخن ‏ أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء ‏ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة السابقة سنة 
4م ص1١١‏ 

(4) إضافة إلى استمداد القاعدة الأصولية من علم اللغة العربية لتوقف فهم الأدلة الكلية واستنباط الأحكام منها 
عليه فهى تستمد كذلك من علم الكلام - العقائد ‏ وما يقتضيه من حيث معرفة الله تعالى ومعرفة صدق 
الرسل... ويستمد أيضإ من الأحكام الشرعية كالوجوب والتحريم من حيث تصورهاء وذلك لأن مقصود 
الأصولى من الأصول هو إثبات الأحكام أو نفيها ‏ انظر: د/ على جمعة محمد الحكم الشرعى عند 
الأصوليين مرجع سابق ‏ ص 5»؛ د/ محمود عبد الله العكازى ‏ شرح القواعد الفقهية . مرجع سابق 


سا ص .3٠١‏ 
)5( انظر : د/ أحمد بن محمد العنقرئى ‏ مرجع سابق # ج ١‏ ص15 د/ يعقوب بن عبد الوهاب 
الباحسين ‏ مرجع سابق - ص 5>» دم محمود العكازى ‏ مرجع سابق ‏ ص١٠.‏ ع 


)55( 


ويترتب على ذلك: ان النظر فى القواعد الأصولية يكون خاصاً باللفظ من حيث 
تحققه فى الفرع اندى يراد إثبات الحكم الشرعى له أو نفيه عنه؛ أو عدم تحققه؛ أما فى 
القواعد الفقهية» فإن النظر فيها خاص بالمعنى من حيث تحققه فى الفرع الذى يراد 
النظر فى حكمه أو عدم تحققه(. 

*- القاعدة الفقهية تعد نتيجة للقاعدة الأصولية» ولذا فهى تتوقف عليها!')» فقواعد 
الأصول هى أصول القواعد الفقهية. وهذا يقتضي أسبقية القاعدة الأصولية فهى بمثابة 
الورك :التق آله القديه بيه بها حتق اناا جه ككون ما كن لقان مكتدا على اياك 
به السنة» وأن نص القرآن أقزى من ظاهره وغير ذلك من مسالك الاجتهادء» وهذه مقدّمة 
فى وجودها على استتباط أحكام الفروع!" . 

8 اللقاعةة اللنقيدة موصو ها ؤائما به افطل ب النكلك طن اليل ل 
الشرعيء ككون هذا الفعل فى حقه واجباً أو حراماً أو مستحباً أو مكروهاً أو مباحاً. أما 
القاعدة الأصولية فموضوعها الدليل » حيث تدور حول استتباط الأحكام من ألفاظ 
الشارع أى أدلتهء فهى وسط بين الأدلة والأحكاء!). 


> وفى ذلك يقول الإمام القرافى -- أصول الشريعة قسمان أحدهما المسمى بأصول الفقه وهى فى غالب 
أمره ليس فيه إلا قواعد الأحكام الناشئة عن الألفاظ من النسخ والترجيح » ونحو الأمر للوجوبء والنهى 
للتحريم: وانصيغة الخاصة للعموم ونحو ذلك. انظر:القرافى - الفروق - مرجع سابق - ج ١‏ ص”7. 

)١(‏ انظر: عادل أحمد عبد الموجود » على محمد معوض فى التقديم لكتاب الاعتناء فى الفرق والاستتناء 
مرجع سابق ل جل ١‏ ص١١1.‏ 

ه١ ص‎ ١لبج‎ ١5177 انظر: السيد حسين مكى العاملى  قواعد استنباط الأحكام  الطبعة الأولى سنة‎ )١( 
.٠١ص د/ محمود العكازى شرح القواعد الفقهية  مرجع سابق ل‎ 

(؟) اين عقيل للبغدادي الحنبلي - الواضح فى أصول الفقه ‏ تحقيق د/ عبد الله بن المحسن التركي 
مؤسسة للرسالة ‏ الطبعة الأولى ‏ سنة ١144‏ م ٠‏ جب١‏ ء ص 7ء للزنجاني ‏ تخريج الفروع علسى 
الأصول - تحقيق وتعليق د/ محمد أديب صالح ء مؤسسة الرسالة الطبعة الثالثة سنة 19174م» ص54 
السيد حسين مكي العاملي - قواعد استنباط الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ص 26 , د/ علي الندوي 
القواعد الفقهية ‏ مرجع سايق ص 39 » د/ محمود العكازي ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق 
ص ١١‏ ء دار يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين ‏ القواعد انفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص ,.١4١‏ د/ أحمد 
فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق » ص ؟! ؛ د/ مصطفى س عيد الخن - أثر 
الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الققهاء ‏ مرجع سابق ا ص ١7١‏ ؛ مصطفى محمد 
سلامة» التأسيس فى أصول الفقه على ضوء الكتاب والسنة ‏ مكتبة خالد بن الوليد بيت عقبة سسنة 
01م ص 2215 محمد أمين سويد الدمشقي » تسهيل الحصول على قواع د الأصول - تحقيق 
د/مصطقى الخن - دار القلم دمشق - بدون تاريخ » ص ؟75. 

(؟) انظر : د/ على الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سايق ا ض 78 ء ص 557اء ذ/ أحمد محمد 
الحصري ‏ القواعد الكلية للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق » ص ١‏ ء د/ أحمد فراج حسين - أصول -- 
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وفى ذلك يقول الإمام. ابن تيمية ‏ رحمه الله : " أصول الفقه هى الأدلة العامة 
خلافا لقواعد الفقه فإنها عبارة عن الأحكام العامة " (). 

- وتجدر الإشارة فى هذا المقام إلى أن بعض القواعد قد نجدها متداخلة أو 
متراوحة بين هذين النوعين من. القواعد . الأصولية والفقهية ‏ وذلك بحسب النفر 
إلى هذه القاعدة» فإذا نظرنا إليها بوصفها أصلاً يتعلق بالاستنباط والدليلء أى إن 
موضوعها دليل شرعيء كانت قاعدة أصولية. 

أما إذا نظرنا إليها بوصفها فعلاً من أفعال المكلفين كانت قاعدة فقهية. وذلك 
متل قاعدة : " المشقة تجلب التيسير ' » فمن حيث كونها دليلاً على رفع الحرج الذى 
ثبت بالأدلة القطعية تعد قاعدة أصولية » ومن حيث كونها تراعى عند تفرير الأحكام 
التى يراعى فيها التيسير ورفع الحرج والمشقة تعد قاعدة فقهية (). 

© - القاعدة الأصولية؛ قواعد كلية تنطبق دائما على كل جزئياتهاء ومن ثم فهى 
تتصف بالعموم والشمول» والثبات» أما القاعدة الفقهية فهى فى الأكثر الأعم أغلبية غير 
مطردة ؛ حيث يرد عليها الاستثناء ‏ كما ذكرنا سابقاً ‏ 7) ومن ثم؛ فليس لها الشمول 
الكامل - والثبات التى تتمتع به القاعدة الأصولية ). 


-- الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 172., د/ محمد بكر إسماعيل ‏ القواعد الفقهية بين الأصالة 
والتوجيه ‏ مرجع سابق ‏ ص ١١‏ ء د/ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع 
سابق ‏ ص 2.1735 د/ نجاح عثمان أبو العينين - أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اختلاف الققهاء 
مرجع سابق م ص 79. 

)١(‏ ابن تيمية ‏ مجموع الفتاوى ‏ دار الرحمة للنشر والتوزيع ‏ القاهرة ‏ طبعة جديدة ‏ بدون تساريخ 
ج595 ص ١17‏ مشار إليه فى القواعد الققهية للندوي ‏ مرجع سابق # ص 4ك 

(؟) انظر فى ذلك : د/ على الندوي - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص 7٠١‏ , د/ محمد بكر إمسماعيل 
القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سابق ل ص .١4‏ 

(*) راجع ما سبق فى شرح تعريف القاعدة الفقهية. 

(؛) انظر فى ذلك : محمود مصطفى عبود هرموش - القاعدة الكلية إعمال الكلام أولى من إهماله ‏ مرجع 
سايق ص 75 , د/ محمد سراج ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص ١.‏ د/ على الندوي 
القواعد الفقبية . مرجع سابق # ص 54 ؛د/ أحمد بن محمد العنقري - مرجع سابق - ج١‏ 
ص١٠‏ . د/ يعقوب الباحسين ‏ مرجع سابق # ص ١4١‏ » د/ محمود العكازي ‏ شرح القواعد الفقهية 
مرجع سابق ص ١١‏ ء د/ عبد العزيز عزام قواعد الفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ب ص ١١‏ 
د/ محمد بكر إسماعيل - القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سسابق - ص 7 د/ نجاح 
عثمان أبو العينين إسماعيل ‏ أثر القواعد الفقهية المختلف فيها في اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق - 
ص77 » د/ رمضان على السيد الشرنباصي » د/ محمد.كمال إمام ‏ المدخل لدراسة الفكر الإسلاممي 
مرجع سابق ا ص 505. 
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وبعد.. فهذه بعض أوجه الاتفاق والاختلاف بينهما!'). فالتمييز بينهما تابع من 
التمييز بين أصول الفقه؛ والفقه وتابع له. فأصول الفقه يبني عليه استنباط الفروع 
الفقهية» حتى إذا تكونت هذه الفروع أمكن ألربط بين المتشابه منها تحت عنوان واحد 
هو القاعدة الفقهية!). 
تحديد طبيعة القاعدة محل الدراسة : 

" لا ينسب إلى ساكت قول ؛ ولكن. السكوت فى معرض الحاجة بيان ' . 

بينا فيما سبق معنى القاعدة الأصولية» والقاعدة الفقهية» وأوجه الشبه والخفلاف 
بينهماء وظهر لنا انه قد تتداخل أو تتراوح بعض القواعد بين هذين القسمين ؛ بحيث 
يمكن نسبتها إلى طائفة القواعد الأصولية أو القواعد الفقهية » وذلك بحسب النظر إلى: 
موضوعها. 

وبإمعان النظر فى القاعدة التى معنا : " لا ينسب إلى ساكت قول » ولكن السكوت 
فى معرض الحاجة بيان " نجد أنها من قبيل تلك القواعد ذات الطبيعة المختلطة» نظرا 
لاتسامها ببعض سمات القاعدة الأصولية » وبعض سمات القاعدة الفقهية فى آن واحد7). 

فهذه القاعدة فى الحقيقة تشبه القاعدة الأصولية فى واحدة من أصم خصائصها 
وهى كونها أداة للاستنباط والاجتهادء واعتبارها وسطا بين الأدلة والأحكام » فهى تتعلق 
بأدلة الشرع الإجمالية » وكيفية استنباط الأحكام منهاء وبخاصة فى مجال السنة 
التقريرية » والإجماع؛ وعلى وجه التحديد الإجماع السكوتي ). 

ومن هنا فإنتا نجد الشق الأول من هذه القاعدة : " لا ينسب إلى ساكت قول " 
كما ذكرنا ‏ منقول عن الإمام الشافعي - رحمه الله بصدد الحديث عن الإجماع 


)١(‏ يضيف بعض انعلماء وجوها أخرى للتفرقة بينهما منها : أن القاعدة الأصولية فى خاصة بالمجتيد 
ولاحظ للعامي منها بعكس القاعدة انققهية فقد يستفيد منها المقلد وللعامي أيضاء ومنيا كذلك أن القاعدة 
الأصولية لا تعني بمقاصد الشريعة يصفة أصلية بعكس القاعدة الفقهية التى تخدم قمقاصد الشرعية ألعامة 
والخاصة منها وتمهد الطريق للوصول إلى أسرار الأحكام وحكمها . انظر : د/ نجاح عثمان أبو العينيسق 
أثر القواعد الفقيية المختلف فيها فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سايق ص 5” . السيد حسين مكي 
العاملي ‏ قواعد استنباط الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج١اء‏ ص .5١‏ 

(؟) انظر : د/ أحمد بن محمد العنقري - مرجع سايق جب١‏ ء ص 35١‏ ء د/ رمضان على السيد 
الشرنباصيء د/ محمد كمال إمام - المدخل لدراسة الفكر الإسلامى - مرجع سابق ا ص 5١02‏ 

5( راجع ما سبق فى أوجه الخلاف بين اتقاعدة الأصولية والقاعدة الفقهية. 
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السكوتيء ومدئى حجيته فى بناء الأحكامء وكذلك ذكرها الإمام الماوردي فى المقام ذاته 

' فى فصل لما ينعقد به الإجماع * 7 . كما أن الشق الثاني يتعلق ببيسان الضرورة 

المعروف فى علم أصول الفقه . وبناء على ذلك ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى 

تصنيفها ضمن القواعد الأصولية(). 
ولكن » برغم وجود الشبه فى تلك الخاصية سالفة الذكرء فإنها أكثر اقترابا من 

القواعد الفتهية » حيث إنها تشترك مع القواعد الفقهية فى الخصائص التالية : 

١‏ - إن موضوع هذه القاعدة يتعلق أكثر بفعل من أفعال المكلف وهو السكوت. وقد 
علمنا أن من أهم ما يميز القاعدة الفقهية عن القاعدة الأصولية كون موضوعها 
الفقهية ‏ يتعلق دائما بفعل من أفعال المكلف. وهذه القاعدة موضوعها السكوت7) 
وذلك من حيث دلالتها على الإرادة » ومن ثم ما يترتب على ذلك من أحكام. 

؟ - هذه القاعدة يندرج تحتها كثير من الفروع والمسائل الفقهية من أبواب الفقه 
المختلفة» التى يجمعها رابط واحدء حيث يدور البحث بصددها عن دلالة اللمكوت 
على الإرادة» فى مجالاتها المتعددة. 
فكل مسألة فقهية يتوقف بيان حكمها على تفسير دلالة السكوت» تندرج تحت هذه 

القاعدة» وذلك فى مجال التعبير عن الإرادة فى العقود والتصرفات بصفة عامةء سواء 

أكان ذلك فى المعاملات المالية » أم فى مجال علاقات الأسرة من زواج وطلاق 
وحقوق أولاد وغير ذلك» كما نجد لهذه القاعدة أيضا فروعا وتطبيقات فى أيسواب 


)١(‏ انظر الإمام الشافعي ‏ الأم ‏ مرجع سابق - جد١‏ ء ص 15 » الماوردي - الحماوي الكبير 
مرجع سابق ‏ ج5١‏ ء ص ١١١‏ كتاب أدب القاضي. 

)١(‏ انظر : د/ على الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص ٠ 55١‏ ص 257 وما بعدها » ولكنتا 
نجد سيادته فى موضوع آخر عدها من قبيل القواعد الفقهية» وفى موضع آخر عدها من قبيل القواعد 
الأصونية التى تجري مجرى القواعد الفقهية ‏ المرجع السابق ا ص 479 . 

(؟) من المعروف فى علم أصول الفقه أن فعل المكلف والذى هو موضوع الحكم الشرعي شامل لعمل القلدب 
واللسان والجوارح فهذه جميعا أفعال يتعلق بها خطاب الشرعء وليس المراد بالفعل ما يقابل القول 
والاعتقاد. انظر فى ذلك : ابن أمير الحاج - التقرير والتحبير - المطبعة الكبرى الأميرية - الطبعة 
الأولى سنة ١7١7‏ هم ج” ص _/ا"ء عبد العلي محمد بن نظام الدين الأنصاري ‏ فواتح الرحموت 
مطبوع بهامش المستصفى للإمام الغزالي ‏ مرجع سابق # ج١‏ ص 55 الإسنوي نهاية السول 
فى شرح منهاج الوصول مطبوع بهامش التقرير والتحبير - مرجع سابق جب ١‏ ء ص 1١1-57‏ 
د/محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة عند الأصوليين والفقهاء ‏ دار النهضة العربية - الطبعة الثانية 
سنة 1552م ء صن 55 ء د/ محمد أبوا الور زهير ‏ أصول الفقه ‏ مرجع سابق ج١‏ ء ص78 


لديو 


القضاء والدعاوى والبينات وغير ذلك من أيواب الفقه الإسلامي التى تعتمد على الإرادة 
فى تكوينها وفى تحديد الآثار المترتبة عليها. ش 
وكثرة الفروع والمسائل الفقهية المندرجة تحت هذه القاعدة على هذا النحو سمة 
من سمات القاعدة الفقهية. 
؟ - هذه القاعدة تضمنت المعيار أو الأساس الذى يسمح بخروج بعض جزئياتها عن 
حكمهاء فإذا كان الشق الأول منها يقرر أنه : " لا ينسب إلى ساكت قول * . فإن 
شقها الثاني يقرر : ' أن السكوت فى معرض الحاجة بيان ' وهذا يعني أن هذه 
القاعدة لا تنطبق على الجزئيات التى تندرج تحتها تطبيقا كليا بغير استثناءء أى إنها 
أغلبية أو أكثرية غير مطردة. وتلك أيضا سمة من سمات القاعدة الفقهية. 
ونظرا لتوافر خصائص القاعدة الفقهية فى هذه القاعدة على النحو السابق » فإنها 
تعد قاعدة فقهية رغم شبهها بالقاعدة الأصولية » ذلك لأن العبرة إنما هى للغالب 
ومن ثم ء فإن عامة العلماء يصنفونها ضمن القواعد الفقهية: لجريانها فى العمل مجوى 
القواعد الفقهية. 
نخلص مما سبق إلى أن قاعدة : '" لا ينسب إلى ساكت قول ٠‏ ولكن السكوت فسى 
معرض الحاجة بيان " هى قاعدة فقهية كلية» حيث يندرج تحتها فروع فقهية كثيرة 
ينطيق عليها حكمها طالما توافر المعني الذى تشمله القاعدة. ولا يقدح فى كليتها خروج 
بعض جزئياتها عنها » كما سبق أن ذكرنا. 
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المبحث الثالت 
مدى حجية القواعد الفقهية 


. والمراد هنا هل يجوز أن نجعل القواعد الفقهية دليلا شرعيا يحتج به ويستنبط منه 
الأحكام الشرعية؟ 

لقد فرق العلماء فى هذا الصدد بين نوغين من القواعد ‏ 

النوع الأول القواعد الفقهية التى يكون مصدرها نصا شرعيا من القرآن الكريم 
أو السنة النبوية » وهذا النوع من القواعد يجوز الاحتجاج به ويكون دليلا شرعيا 
يمكن استنباط الأحكام وإصدار الفتاوى وإلزام القضاء بها !). 

ومن هذه القواعد : قاعدة : ' المشقة تجلب التيسير " (). فإن مصدرها قول الله 
تعالى: " وما جعل عليكم فى الدين من حرج * 7) . وقوله تعالى " يريد الله بكم اليسسر 
ولا يريد بكم العسر * ). 

كما تستند إلى نتصوص من السنة النبوية منها ما روى أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم . كان إذا بعث أحدا من أصحابه فى بعض أمره قال : ' بشروا ولا 
تنفروا ويسروا ولا تعسروا *7. 

ومثل قاعدة : ' الأمور بمقاصدها " () فإن مصدرها قول النبي - صلى الله عليه 
وسلم ‏ ' إنما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرئ ما نوى ”(". 


)١(‏ انظر فى ذلك : د/ على الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص "١‏ . د/ عبد العزيز حزام 
قواعد انفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق # ص ١5‏ ؛ د/ محمود عبد الله انعكازي ‏ شرح القواعد للفقبيية 
مرجع سابق ‏ ص 15. د/ نجاح عثمان أبو العينين ‏ أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فسى اختسلاف 
الفقهاء ‏ مرجع سابق # صس 77 ؛ د/ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين . القواعد الفقهية - مرجع 
سابق ٠‏ ص 716. : 

- السيوطي - الأشباه والنظائر  مرجع سابق  ص 84. ابن نجيم الأشباه والنظائر  مرجع سابق‎ )١( 
ص72 ء وسيكون لنا كلام عن هذه القاعدة فى موضع لاحق.‎ 

(") سورة الحج آية [74] . 

(4) سورة البقرة آية ]١86©[‏ . 

(5) ابن حجر فتح الباري ‏ دار الحديث القاهرة ‏ الطبعة الأولى سنة :,١3348‏ ج١١‏ ص 25772 ومسلم 
صحيح مسلم دار إحياء الكتب العربية ‏ جل ”؟ ص 1588. 

.1 ابن نجيم -الأشباه والنظائر -مرجع سابق  ص 77ءالسيوطي -الأشباه والنظائر-مرجع سابق ص‎ )١( 

)١(‏ ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص ١١‏ كتاب بدء انوحي. 
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فهذا التوع من القواعد يعد دليلا شرعيا يمكن استنباط الأحكام منهاء إذ الاحتجاج 
بها نابع من الاحتجاج بأصلها). 

أما النوع الثاني من القواعد الفقهية: فهى القواعد التى لا تستند إلى نص من 
الكتاب أو السنة» وإنما أسسها الفقهاء نتيجة استقراء' المسائل الفقهية المتشابهة. 


وهذا النوع من القواعد محل اختلاف بين الفقهاء فى حكم الاحتجاج بها. 


الأحكام: وإنما تعد شاهدا يستأنس به ولا يعتمد عليه فى تقرير الأحكام الشرعية » إذ إن 
الفقهاء ما لم يقفوا على نقل صريح لا يحكمون بمجرد الاستناد إلى واأحدة من هذه 
القواعد. وذلك» لأن معظم هذه القواعد لا تخلو من المستثنيات7). 


فقد تكون المسألة المراد البحث عن حكمها من المسائل والفروع المستثناةء ولذا لا 
يجوز بناء الحكم عليهاء كما أن معظم هذه القواعد محل خلاف بين الفقهاء. 


بالإضافة إلى أن هذه القواعد فى الحقيقة ثمرة للفروع المختلفة وجامع ورابط لها 
وليس من المعقول أن يجعل ما هو جامع ورابط للفروع دليلا من أدلة الشفرع. إنما 
يؤخذ بها بوصفها شواهد يستأنس بها فى تخريج القضايا الجديدة على المسائل الفقهية 
المدونة» إذ لها فائدة كلية فى ضبط المسائل. 


ويرى بعض الفقهاء أن هذه القواعد تعد حجة . وهذا القول منسوب إلى بعمض 
فقهاء المذهب المالكي. 


ويمكن الجمع بين الرأيين بأن عدم جواز الاستناد إلى إحدى هذه القواعد وحدها 


)١(‏ راجع د/ على الندوي - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق # ص ”7 »؛ د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعسد 
الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 5؟ » د/ نجاح عثمان أبو العينين إسماعيل ‏ أثر القواعد المختلف 
فيها فى اختلاف الققهاء ‏ مرجع سابق ‏ ص 59 » ويلحق بهذه القواعد ما يكون مستنبطا من نص 
شرعي كتاعدة * اليقين لا يزول بالشك " فإنها مستنبطة من قول النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ : " إذا 
وجد أحدكم فى بطنه شيئا فأشكل عليه أخرج منه شيئا أم لا فلا يخرجن من المسجد حتى يسمع صوتا 
أو يجد ريحا " . كما يلحق بها ما كان مصدره الإجماع كقاعدة : ' لا اجتهاد مع النص " انظر د/ نجاح 
عثمان أبو العينين قى ذات الموضع المشار إليه . ش 

(؟) سبق أن علمنا أن القواعد الفقهية تتضمن أحكاما أغلبية أو أكثرية بحيث لا تخل و واحدة منها من 
المستثنيات» راجع ما سبق فى خصائص القاعدة الفقهية. 


اله 


يكون فيما إذا وجد نص فقهي يمكن الاستناد إليه » أما إذا كانت الحادثة لا يوجد فيها 
نص فقهي أصلا لعدم تعرض ال و ا ا م 
الاستناد إليها (. 


وفيما يخص القاعدة محل الدراسة : " لا ينسب إلى ساكت قؤول . ولكن السكوت 
فى معرض الحاجة بيان ' سنعرف مدى حجيتها على الأحكام فى موضع لاحق . 


)١(‏ راجع فى هذا الخلاف : على حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص ٠ ٠١‏ العز بن عبد 
السلام ‏ انقواعد الصغرى ‏ مرجع سابق ‏ ص « »ء الشيخ / أحمد الزرقا ‏ شرح القواعسد الفقهية 
مرجع سايق ص 5” ء د/ على الندوي القواعد الققهية # مرجع سابق ‏ ص 7514 وما بعدهماء 
دإعبد العزيز عزام - قواعد الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 55 وما بعدهاء د/ محمد سراج 
أصول للفقه الإسلامي - مرجع سابق - ص 417 ء محمود العكازي ‏ شرح لتقواعد الفقهية ‏ مرجع 
سايق ص 564 ء د/ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين - القواعد الفقهية ب مرجع سليق ‏ ص 755 وما 
«بعدهاء د/ نجاح عثمان أبو العينين ‏ أثر القواعد المختلف فيها فى اختلاف الققياء ‏ مرجع سايق 
ص 1ك 0.158 


فق 


خض 
جرللاضي (جري 
وم دض «روميب 


بايا 


الباب الأول 


التعريف بالسكوت والتمييز بينه وبين ما يشتبه به 


الباب الأول 


التعريف بالسكوت والتمييز بينه وبين ما يستبه به 


وفى هذا الباب نتعرف على حقيقة السكوت من خلال تعريفه وبيان عناصره.: 
وأنواعه » وتحديد نطاقه؛ ثم التمييز بينه وما يشتبه به من وسائل التعبير عن الإرادة. 


وعلى ذلك ينقسم هذا الباب إلى فصلين : 
انفصل الأول : تعريف السكوت وبيان عناصره وأنواعه وتحديد نطاقه. 


الفصل الثاني : التمييز بين السكوت وما يشتبه به. 
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قم 
جر لايق (جرَيَ 
(سكس ين («زومصى 


21ت براك 0 ١‏ ببايواييا 


الفصل الأول 


الفصل الأول 
تعريف السكوت . وبيان عناصره. وأنواعه وتحديد نطاقه 


تمهيد وتقسيم : 


فى هذا القضل تتعر كن لتعريف النكوت لغة واضطلاحاء وننكر الإطلاقات للش 
ورد بها السكوت فى القرآن الكريم والسنة النبوية » وبيان عناصر السكوت , ثم بيان 
أنواعه وتحديد نطاقه. 


وعلى ضوء ذلك سنقسم هذا الفصل إلى المباحث الآتية: 

المبحث الأول : تعريف السكوت لغة واصطلاحا. 

المبحث الثاني : إطلاقات السكوت فى القران الكريم والسنة النبوية. 
المبحث الثالث: عناصر السكوت. 


المبحث الرابع: أنواع السكوت وتحديد نطاقه. 


المبحث الأول 
تعريف السكوت لغة واصطلاحاً 


أولا: التعريف اللفوى للسكوت : 


وود كرك ف علج للف المرعية ماق كد منيا: 

- السكوت بمعنى الصمت. يقال سكت يسكت سكتا وسكوتا وسكاتا بمعنى صمت 
وانقطع عن الكلام!"). 

- السكوت ترك الكلام مع القدرة عليه 7. 


وقيل : إنه إمساك عن القول7) » فهو خلاف النطق والكلام؛ أو التعبير الذى هفو 


كشف وإظهارا"). 


)١(‏ وورد الصمت أيضا بمعنى السكوتء يقال صمت أى سكتء والتصميت التسكيتء والسكوت أيضَحا 


ورجل صميت أي سكيت ٠‏ وأصمت أى خرس لسانه مع حضور الذهنء» ويقال للمال من الذهب والفضة 
مال ضامتء وللإبل والغنم مال ناطق. انظر فى ذلك : ابن منظور ‏ لسان العمرب - مرجع سابق 
جه" ص5 7؛ الرازي - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ص 7٠١5‏ باب " سكت * . ومسن السكوت 
بمعنى الصمت ما رواه أبو هريرة ‏ رضى الله عنه - انه قال : ' قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
' من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليقل خيرا أو ليصمت ' . وفى رواية أخرى : * ومن كان يؤمن بالله 
واليوم الآخر يقل خيرا أو ليسكت ' . ققد عير الرسول صلى الله عليه وسلم عن عدم الكلام ببالصمت 
وبالسكوت. راجع : ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق - جل١١‏ اص 5617, ص 75553 كاب 
للرقاق باب حفظ اللسان ٠‏ ومنه أيضا ما روى أن رجلا قال لأبى سعيد الخ دري - رضى اله عنه 
أوصني قال : عليك بالصمت إلا فى حق فإنك به تغلب الشيطان * . انظر : لبن أبى الدنيا ‏ الصمت 
وحفظ اللسان ‏ تحقيق د/ محمد أحمد عاشور - دار الاعتصام ‏ الطبعة الثانية سنة 344١م‏ ص55. 


(١؟)‏ ذكر بعض علماء اللغة العربية انه بالقيد الأخير : " مع القدرة عليه " يفارق الصمت فإن القدرة على 


التكلم لا تعتير فيه» وذهبوا إلى أن الصمت أبلغ من السكوتء لأنه قد يستعمل فيما لا قوة له على النطقء» 
ولذا قيل لما لا نطق له الصامت والمصمتء والسكوت يقال لما له نطق فيترك استعماله» ومن ضم شفتيه 
إنما يكون ساكتا ولا يكون صامتا إلا إذا طالت مدة الضمء ويرون أن إطلاق أحدهما على الآخر "الصمت 
والسكوت ' من الإطلاقات اللغوية العامة . أى إنهم يفرقون بين السكوت والصمست على أساس أن 
الصمت أعم من السكوتء ولكننا رأينا أن الرسول ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ قد عبر عنهما بمعنى واحيد 
هو عدم الكلام مطلقا قادر على للكلام أم لا. راجع فى ذلك - محمد مرتضي الزبيدي ‏ تاج العسروس 
من جواهر القاموس - المطبعة الخيرية بجمالية مصر .. الطبعة الأولى سنة ٠١77‏ ه المجلد الأول - 
ص 557.: للمعلم بطرس البستاني ‏ محيط للمحيط نشر مكتبة لبتان ‏ بيروت سنة 1١745‏ هم ج١1‏ 
ص477 ء للجرجاني ‏ للتعريفات ‏ مرجع سابق ص .١85‏ 


(؟) وقد خصه البعض بأنه إمسالك عن قول الحقء» والصمت إمساك عن قول الباطل دون الحقء المعلم 


بطرس البستاني - محيط المحيط - مرجع سايق جس! ص 7ا9. 


(4؟) والنطق بمعنى للكلام؛ وهو خلاف الصمت »لبن منظور لسان العرب ‏ مرجع سابق جل؟ 


ص52 5؛ للرازي - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ص كلكا 
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السكوت بمعنى السكون ٠‏ يقال سكت بمعنى سكن!'): ومنه قوله تعالى " ولما 


ومنه السكت وهو سكون النفس فى القراءة والغناءء والساكوتة الفصل بين نغمتين 
بلا تنفسء» والسكتات فى الصلاة : السكوت فى حال الافتتاح؛ وبعد الفراغ» والإسكاتة» 
سكوت ينتظر بعده كلاه7). 


)١(‏ والسكون ضد الحركة؛ سكن الشئ يسكن سكوناً إذا ذهبت حركتهء وكل ما هدأ فقد سكن كالريح: والحسر 
والبرد. ونحو ذلك؛ وسكن الرجل » سكت وسكنت الريح» وسكن الغضب. انظر : ابن منظور ‏ لسسات 
العرب ‏ مرجع سابق جل ١7‏ ص75, المعلم بطرس البستاني ‏ محيط المحيط ‏ مرجع سابق جل١‏ 
ص475: الرازي - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ص 5٠؛‏ الفيومي ‏ المصباح المنير ‏ مطبعة 
مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر - بدون تاريخ جب١‏ ص ."١0١‏ ومن السكوت بمعنيى السكون 
والكف عن الحركة ما روى عن أنس ‏ رضى الله عنه ‏ أنه قال : ” صعد النبي ‏ صلى الله عليه 
وسلم ‏ أحدأ ومعه أبو بكر وعمر وعثمان فرجف فقال : اسكن أحد ‏ أظنه ضريه برجله - فليمس 
عليك إلا نبى وصديق وشهيدان " . انظر : ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق - جل؛ ص "لا 
كتاب فضائل الصحابة» الطبراني ‏ المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص١4‏ ؟7.: ص 445: مسلم 
صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ‏ ج؛ ص ١4480‏ - كتاب فضائل الصحابة» ومنه أيضا ما روي عن 
جابر ‏ رضى الله عنه . أنه قال : " كان المسجد مسقوفاً على جنوع من تخل فكان النبي ‏ صلى الله 
عليه وسلم ‏ إذا خطب يقوم على جذع منهاء فلما صنع له المنبر فكان عليه فسمعنا لذلك الجذع صوتاً 
كصوت العشار حتى جاء النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ فوضع يده عليها فسكنت * انظر : اين حجر 
فتح الباري - مرجع سابق ج 6 ص 2775 . 

. ]١84[ سورة الأعراف » آية‎ )١( 

(؟) انظر : ابن منظور لسان العرب - مجمع اللغة العربية ‏ المعجم الوسيط ‏ مرجسع سابق جل١‏ 
ص8 4 ؟؛ الراغب الأصفهاني ‏ معجم مفردات ألفاظ القرآن ‏ مرجع سابق ‏ ص ”5؛ ؟». القيرو زأبادي 
القاموس المحيط ‏ مؤسسة الحلبي وشركاه ‏ بدون تلريخ - المجلد الأول # ص 16٠‏ 

تات فى الصلاة ‏ ما روى عن أبى هريرة ‏ رضى الله عنه ‏ قال : " كان رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ‏ إذا كبر فى الصلاة سكت هنيهة قبل القراءة » فقلت يا رسول الله بأبي أنت 
وأمي أرأيت سكوتك بين التكبير والقراءة؛ ما تقول؟ قال أقول : اللهم باعد بيني وبين خطاياى كما باعدت 
بين المشرق والمغربء اللهم نقني من خطاياي كما ينقي الثوب الأبيض من الندس ء اللهم اغس لني من 
خطاياي بالماء والثلج والبرد ” رواه الإمام الشوكاني . وقال : رواه الجماعة إلا الترمذي. انل : 
الشوكاني ‏ نيل الأوطار - مرجع سابق ج-١‏ ص ١9١‏ باب ذكر الاستفتاح بين التكبير والقراءة فى 
الصلاة ومعنى سكت هنيهة أى قليلاً. وفى السكوت فى الصلاة أيضا ماروى عن سمرة عن النبسي ل 
صلى الله عليه وسلم - انه كان يسكت سكتتين إذا افتتح الصلاة وإذا فرغ من القراءة كلهاء وفى رواية : 
سكته إذا كبر وسكتة » إذا فرغ من قراءة غير المغضوب عليهم ولا الضالين * انظر : الشوكاني ‏ نيل 
الأوطار ‏ مرجع سابق ‏ جل7 ص 75598. 1 
ومن السكوت بمعنى فراغ المؤذن ما ورى عن ابن عمر أن حفصة أم المؤمنين أخبرته أن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم ‏ كان إذا سكت المؤذن من الآذان لصلاة الصبح وبدا الصبح ركع ركعتين 
خفيفتين قبل أن تقام الصلاة " ؛ انظر : مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق - ج١٠7‏ اص 5.0 عع 
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السكوت بمعنى قطع الكلام جبرا. يقال: سكت الرجل وأسكت . انقطع كلامه قلم 
يتكلم وتكلم الرجل ثم سكتء فإذا انقطع كلامه قلم يتكلم أو أسكت أو أفحم قلت أسكت 
وهو مسكوتء سكته الله تعالى» وجعله يسكت وأسكت الناطق وسكته؛» وساكته مساكتة 
فسكت أى غالبه فى السكوت فغلبه7). 

والسكات مصدر ويعني مداومة السكوت؛ ورماه بسكات أى بما يبس كتهء وهو 
تدوف عاق جكاك بين الي مزروتب علي اتدافة, والسكوت وصف المبالغةء والستكيت 
الكثير السكوت يقال رجل ساكوت إذا كان قليل الكلام من غير عي فإذا تكلم أحسسن 
ورجل سكيت : كثير السكوت صبرأ عن الكلام. 

والسكيت آخر ما يجئ من الخيل فى الحلبة. ورجل به سكات إذا كان طويل 
السكات من غير علة2. 

والسكتة داء 7)» وأصاب فلان سكات إذا أصابيه داء منعه من الكلام0). والسكتة 
المرة من السكوتء والسكتة : هيئة السكوت ونوعه . والأسكات » البقايا من كل شئ 
والفرق المتفرقة من الناس وغيرهم, والسكتة كل ما أسكت به صبياً أو غيره. 


--كتاب صلاة المسافرين وقصرها . وقد فسر سكوت المؤذن بأنه الفراغ من الآذان . انظر : الزرقلني 
شرح للزرقاني على موطأ الإمام مالك ج١‏ ص 5١5‏ 

 براعلا تعمد السكوت: واسكت أطرق من فكرة أو داء؛ انظر ابن منظور  لسان‎ ٠ ويقال سكت‎ )١( 
الفيروزآبادي‎ .5١5 مرجع سايق ج؟ ص 747. الزمخشري - أساس البلاغة  مرجع سابق ص‎ 
15.ء المعلم يبطرس البستاني - محيط للمحيط  مرجع‎ ١٠ القاموس المحيط  مرجع سابق  ج١ ص‎ 
1 سابق ات جا عن‎ 

)١(‏ انظر : الزبيدي - تاج العروس ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الأول ص 057 ء الزمخشضري ‏ أساس 
البلاغة ‏ مرجع سابق ص0١1»‏ الفيومي - المصباح الشفير ‏ مرجع سايق - ج١١‏ ص ١01؟‏ 
الفيروزآبادي ‏ القاموس المحيط ‏ مرجع سابق - المجلد الأول ص١‏ 5 ١ءالرازي‏ - مختار الصحاح 
- مرجع سايق ص ١7٠5‏ مجمع اللغة العربية ‏ المعجم الوسيط س مرجع سابق ج١‏ ص558؟؛ ابن 
منظور - لسان العرب ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص 7597 . 

(*) انظر : الفيروزآبادي ‏ القاموس المحيط ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الأول ص ١15١ء‏ مجمع اللغة العربية 
المعجم الوسيط ‏ مرجع سابق ‏ جب١‏ ص 754. 

(؟) ابن منظور ‏ لسان العرب ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص 748 

(©) انظر : للرازي - مختار الصحاح -. مرجع سابق - ص 05”. 
وقد ورد فى الأثر : * إن الكلام ليكتب ؛ حتى إن الرجل ليسكت ابنه فيقول : ابتاع لك كذاء وأفعل كذا 
وكذا فيكتب كذيبة * إذا لم يفعل . انظر : ابن أبى الدنيا ‏ الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سايق صن”5. 
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وسكت بمعنى ماتء يقال : لا اسكت الله لك حسا دعاء بالحياظ). 


وبعد» فهذه بعض معاني السكوت عند أهل اللغة العربية» ويؤخذ من مجموعها ‏ 
كما رأينا - انه يعني الصمت ؛ وعدم النطق ٠‏ وترك الكلام: سواء أكان ذلك عمداء أم 
اختيارا. 


وإذا كان ذلك معنى السكوت فى اللغة » فهل يأخذ المعنى نفسه فى اصطسلاح 
الفقهاء؟ هذا ما نحاول التعرف عليه فى الموضع التالي مباشرة. 
ثانيا: المعنى الاصطلاحي للسكوت: 

إن السكوت بوصفه موتفا معينا لا يختلف مدلوله ‏ من وجهة نقفري ‏ فى 
الشريعة الإسلامية عنه فى القانون الوضعي؛ ولذلك سنذكر تعريفاته من غير فصل بين 
الفقه الإسلامي وفقه القانون الوضعي. 

وفى إطار تعريف الفقهاء للسكوتء وتحديدهم لمدلوله نجد تعريفات كثيرة» وههفى 
على كثرتها واختلافها يمكن ردها إلى اتجاهين: 

الاتجاه الأول : المسلك العام؛ الذى يعرف السكوت بمعناه العام من جهة كونه 

موققا سلبيا مجردا. 


 طيسولا ابن منظور لسان العرب  مرجع سابق  جل١ صل557ء مجمع اللغة العربية . المعجم‎ )١( 

مرجع سابق ‏ جل١‏ ص 548. 

ومن السكوت بمعنى الموت ما جاء فى قصة ماعز بن مالك الذى اقر على نفسه بالزناء ققد روئ عن 
أبى سعيد ‏ رضى الله عنه ‏ " أن رجلا من أسلم يقال له ماعز بن مالك أتى رسول الله - صلى الله 
عليه وسلم - ققال : إنى أصبت فاحشة فأقمه على . فرده النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ مراراء قال: 
ثم سأل قومه؟ فقالوا ما نعلم به بأسا إلا انه اصاب شيئا يرى انه لا يخرجه منه إلا أن يقام فيه الحد. 
قال: فرجع إلى النبي : صلى الله عليه وسلم ‏ فأمرنا أن نرجمه. قال : فانطلقنا به إلى بقيع للغرقه . 
قال : فما أوثقناه ولا حفرنا له قال : فرميناه بالعظم والمدر والخزف قال : فاشتد واشتددنا خلفه حتى أتى 
عرض الحرة فانتصب لنا. فرميناه بجلاميد الحرة " يعني الحجارة ' حتى سكت .. ”. 

رواه مسلم فى صحيحه ‏ ج 7 ص ١77١‏ فى كتاب الحدود » والشاهد فى الحديث الشريف 
"فرميناه حتى سكت ' أى مات. يبين ذلك ما ورد فى رواية أخرى للحديث جاء فيها '.. فلما وجد مس 
الحجارة فر يشتد حتى مر برجل معه لحى جمل فضربه وضربه الناس حتى مات " . 

أنظر : ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق ‏ جلب>7١‏ ص45١ء‏ كتاب الحدود فجاء التعبير عن 
الموت بالسكوت. ؛ والحديث رواه الشوكاني - نيل الأوطار ‏ مرجع سابق - جلب١‏ ص١٠‏ كتاب 
الحدود؛ أبو داود ‏ سنن أبى داود ج؛ ص ١47‏ كتاب الحدودء الصنعاني ‏ سبل السلام - جة 
ص 1١7075‏ 
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مدى صلاحيته للتعيير عن الإرادة. 
ونورد فيما يلي بعض التعريفات التى تعبر عن هذين المنهجينء ثم نختار تعريفا 
مناسباً للسكوت. 
١‏ - تعريف السكوت بالمعنى العام: 
نبادر إلى القول بأن السكوت بمعناه العام فى اصطلاح الفقهاء لا يختلف كثيراً عن 
معناه اللغوى الذى هو الصمت والسكون وعدم الكلام؛ وذلك على عكس التعبير أو 

الكلام الذى هو كشف وإظهار7"). 

ولتلك » فقد ذكر علماء التفسير أن السكوت فى الأصل هو السكون؛ والإمساك 
وترك الكلام!"). 

وقد وردت تعريفات عديدة للسكوت بهذا المعنى نورد بعضا منها على سبيل 
المثال: 

- السكوت هو ترك الكلام مع القدرة عليه (9). 

- السكوت هو عدم الكلام أو الكتابة » أو هو : عدم إتيان فعل أو القيام به0). 

- السكوت هو موقف سلبيء فهو عدمء والعدم لا ينبئ عن شئ ). 

)١(‏ انظر فى ذلك : د/ صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية سنة 
جل" ص 57: د/ عبد الهادي العطافي ‏ صور من طرق التعبير عسن الإرلدة فى القانون 
والاقتصادية ‏ مطبعة جامعة القاهرة ‏ العدد الأول سنة ١5175‏ ص 550: د/ عبد للرازق حسن فرج 
سدور السكوت فى للتصرقات القانونية ‏ دراسة مقارنة ‏ مطبعة المدني بالقاهرة سنة هام 
ص :٠١‏ د/ محسن للبيه ‏ مشكلتان متعلقتان بالقبول - السكوت والإذعان ‏ دار النهضة العريية سنة 
_ م صس”77ء د/ محمد جمال عثمان جبريل السكوت فى القانون الإداري - مرجع سابق ص 2 

)١(‏ القرطبي ‏ الجامع لأحكام للقرآن . دار القكر العربي طبعة سنة ١954©‏ المجلد الرايبع جلا 
ص”55. للشوكاني ‏ فتح القدير الجامع بين فني الرواية والدراية فى علم التفسير ‏ دار المعرفة 
بيروت - لبنان - بدون تاريخ ج-؟ ص ١75؛‏ محمد رشيد رضا ‏ تفسير القرآن الحكيم ‏ مطبعصة 
المنار بمصر ل بعة للثانية سنة ١162٠‏ هل جاةا ص 5١7‏ . 

(؟) د/ عبد للرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرقات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص .1١١‏ 

(©) د/ نزيه محمد الصادق المهدي - محاولة للتوفيق بين المذهبين السخصي والموضوع فى الالترزام 
بحث منشور بمجلة للقافنون والاتتصاد س 55 أعداد من مارس ‏ يونية سنة صس 575 الى عد 


-حر/ >> عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات - دراسة فى 
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- السكوت أمر سلبي بحت غير مقترن بمسلك أو موقف؛. ولا مصحوب بلفظ أو 
كتابة أو بإشارةل". 


وهكذاء فهذه بعض تعريفات الفقهاء للسكوت بوجه عام أى بوصفه موقفا س لبي 
مجرداء وهذه التعريفات وإن تعددت فى شكلها ‏ لفظها ‏ فهى متحدة فى مضمونها 
ومقصودها من السكوت من جهة كونه مجرد موقف سلبي متمتل فى ترك الكلام أو 
الكتابة أو الإشارة أو الفعل. 
؟ - تعريف السكوت بالمعنى الخاص : 
الإرادة7"). ولذلك كان للفقهاء مسلك آخر فى تعريفهم للسكوت وهو خاص بتعريفه فى 
مجال التعبير عن الإرادة فى العقود خاصة. أو فى مجال التعبير عن الإرادة عامة فى 
العقود وجميع التصرفات التى تكون الإرادة أساساً فى تكوينهاء أو فى ترتيب الآثار 
عليها. ونورد فيما يلي نماذج لتعريف السكوت طبقا لهذا المعنى الخاص فى هذين 
المجالين» فى مجال العقود خاصة؛ ومجال التصرفات عامة. 

فقد عرفه البعض بأنه : ' الموقف السلبي الذى يتخذه من يوجه إليه الإيجاب ' . 


وعرفه البعض بأنه : " عدم الرد على الموجب لا بقول ولا بفعل؛ لكن يستشف 


-- عبد القادر محمد قحطان السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ‏ دراسة فى القانون 
المدني المصري ونظيره اليمني مقارنة بالفقه الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى كلية الحقوق ‏ جامعة عيين 
شمس لنيل درجة الدكتوراه سنة ١991١‏ م ص 71 

)١(‏ د/ مفيد شهاب ‏ الآثار القانونية للسكوت فى القانون الدولي العام منشور بالمجلة المصرية للقانون 
الدولي - مجلد 759 مينة 1١9175‏ اص ”3 ء وقريب منه د/ عبد الهادي العطاقي ‏ صور من طرق 
التعبير عن الإرادة فى القانون الإنجليزي والتفنين المدني السوداني ‏ مرجع سابق ٠‏ ص ©4. 

(؟) انظر : د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات - مرجع سابق 
ص ٠‏ ": د/ عبد الودود يحي - الموجز فى النظرية العامة للالتزامات - المصادر ‏ الأحكام - الإثبات 
دار النهضة العربية سنة ١555‏ م ص ؟4. 

(") د/ عبد الحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - جس؟ - مصادر الالتزام ‏ مطبعة نهضة مصر سنة 
15م ص177: د/ على محي الدين القرتداغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ دراسة مقارنة قفى 
الشريعة الإسلامية والقانون مع بيان موقف القانونين المصري والعراقي منه ‏ رسالة دكت وراه بكليسة 
الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر بالقاهرة سنة 546١م‏ ص 155١1ء‏ د/ عبد القادر محمد قحطان - 
السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجم سابق - ص .5١‏ 


0 


منه الرضا بما عرضه عليه من خلال القرائنت" 0. 
وعرفه البعض بأنه : " الصمت المطلق الذى تحيط به قرائن فتفهم منه الدلالة 
على إنشاء العقد " 9). 1 


هذه بعض تعريقات السكوت فى مجال إنشاء العقود فقد ركزت على بيان معنى 
السكوت بوصفه موقفا سلبيًا ممن وجّه إليه الإيجاب بصدد إنشاء عقد من العقود. 


وهنالك تعريفات أخرى للسكوتء تركز على بيان معنى السكوت فى مجال التعبير 
عن الإرادة عامة» فى إنشاء العقود والتصرفات الإرادية كافة» نذكر منها ما يلي: 

عرقه البعض بأنه : ' حالة سلبية غير مصحوبة بلفظ أو إشارة أو فعل شئ ينبئْ 
عن الإرادة ويدل عليها * 9. 

وعرفه البعض بأنه.: " التزام خالة سلبية لا يرافقها لفظ أو كتابة أو إشارة أو 
عمل قد يحمل معنى التعبير عن الإرادة إذا لابسته ظروف معينة " (). 

وعرفه البعض بأنه : " إخفاء وكتمان » وهو ما يختزنه الشخص فى طيات نفسه 
من إرادة» أو عدم التعبير عن الإرادة بنوعيه الصريح والضمني " ©2. 


)١(‏ وقريب منه ما ورد بأن السكوت هو : ' عدم الرد على الموجب لا بقول ولا بفعل لكن يفهم منه الرضا 
من خلال انقرائن التى تحفه * . انظر : د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ المكوت المعبر عن الإرادة 
مرجع سابق ‏ ص ”7ء د/ على محي الدين القرتداغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق 
ص 9١1١65‏ . 

(؟) د/ على محي الدين القره داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ‏ ص 1١80©‏ 

(؟) انظر : د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية دار الفكقر 
العربي سنة 944١م‏ ص 15ء د/ محمد جمال عثمان جبريل ‏ السكوت فى القانون الإداري فى 
. التصرقات الإدارية الفردية ‏ دار النهضة العربية سنة ١995‏ م ص .١‏ 

(4؟) انظر : د/ وحيد الدين سولر . التعبير عن الإرادة فى انققه الإسلامي دراسة مقارنتة بالفقه الغربي 
مكتبة النيهضة المصرية ‏ الطبعة الأولى - بحث منشور بمجلة إدارة قضايا الحكومة ‏ ع س؟7 
ص5 55. د/ ثروت فتحي إسماعيل ‏ صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة - أبريل سنة ١5178‏ 
ص45» د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق 
ص 375 ش 

(©) انظر : د/ عبد الهادي العطاني ‏ صور من طرق التعبير عن الإرادة ‏ مرجع سايق ص42: د/ عبد 
الرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص١‏ ٠ء‏ د/ محسن البيه 
مشكلتان متعلقتان بالقبول ‏ السكوت والإذعان - مرجع سابق ‏ ص5؟؛ د/ سليمان مرقس الوافي 
فى شرح القانون المدني ‏ ج؟ فى الالتزامات ‏ المجند الأول نظرية العقد والإرادة المنفردة 
الطبعة الرايعة سنة ١541‏ م ص 73728. 


كك 


وعرفه البعض بأنه : " اتخاذ موقف سلبي لا يدل على إرادة معينة * (0. 

وبعد : فهذه بعض تعريفات الفقهاء للسكوت بمعناه الخاص '- أى فى مجال إنشاء 
العقود وفى مجال التعبير عن الإرادة عامة. 

ويلاحظ عليها أنها تؤدي المعنى نفسه برغم اختلافها فى ألفاظيا ومعناها » فهى 
تتفق فى بيان معنى السكوت بوصفه موقفا سلبيًا غير مصحوب بلفظ ولا فعل من نحصو 
كتاية أو إشارة أو أى فعل يدل على إرادة معينة» سواع أكان ذلك بصدد إنشاء عقد 
من العقودء أم تصرف من التصرفات عامة وذلك فى مجال المعاملات والعلاقات 
المالية أو فى مجال علاقات الأسرة أو فى غيرها من المجالات التى يلزم فيها التعسرف 
على الإرادة نحو تصرف معين. 

كما يلاحظ على هذه التعريفات أن بعضها يقتصر على بيان نوع من اللسكوت 
وبدوا الننكوت المدرد أو السيظ وهوها يكون بناكنا ف اظاهنة وتاطت اه وال ميت 
ظروفه باستنتاج أى إرادة منه(). وهذا السكوت لا دلالة له على الإرادة كما سسنرى 
لاحقًا. 

ومن هذه التعريفات - التعريف الأول - الذى جاء فيه أن السكوت هو : 'الموقف 
السلبي الذى يتخذه من يوجه إليه الإيجاب ' . وكذلك التعريف الذى جاء به أن السكوت 
هو : ' حالة سلبية غير مصحوبة بلفظ أو إشارة أو فعل شئ ينبئ عن الإرادة ويدل 
عليها * 2). 

فيذان التعريفان اقتصرا على بيان السكوت المجرد والتمثل فى الموقف السلبى 


الذى يتخذه .الشخص الموجه إليه الإيجاب ‏ بصدد إنشاء عقد ‏ أو من يعني بالأمر 
المسكوت عنه عامة ‏ بصدد إنشاء عقد أو غير ذلك من صور التعبير عن الإرادة -# 


حيث يلتزم هذا الشخص موقفا سلبيًا يتمثل فى عدم إجابته لا بقول ولا بفعل من كتابة أو 


)١1(‏ د/ عبد الودود يحي الموجز فى النظرية العامة للالتزامات ‏ مرجع سابق ‏ ص ؟ 25 د/ محمود عبد 
الرحيم الديب ‏ الوجيز فى مصادر الالتزام ‏ جب ١‏ سنة 534١م‏ ص١5.‏ 

)١(‏ انظر : د/ وحيد الدين سوار انتعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص55 
د/ثروت فتحي إسماعيل - صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة - مرجع سايق ص85» د/ عبد الفققا 
عبد الباقي ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي سنة 585١م‏ ص ٠٠0‏ 
دإجلال العدوي ‏ أصول الالتزامات ‏ مصادر الالتزام ‏ منشأة المعارف سنة 5517 ام ص .5١‏ 

(؟) راجع تعريفات انسكوت. 


سَ 
3 
١‏ 
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إشارة أو أى فعل آخر يدل على وجهة إرادته حيال الأمر مكرك عب دي م 
هذا الموقف عن أى دلالة معينة» ولا يعد دليلاً أو إظهاراً للارادة. 


كما نجد أن بعض هذه التعريفات لا يقتصر على بيان السكوت المجرد فحسب 
وإنما تضمن أيضا السكوت غير المجرد أو السكوت الذى قد يدل على الإرادةء وهو 
ما يعرف فى الققه الإسلامي ' بالسكوت فى معرض الحاجة إلى البيان' ويعرف فى 
القانون الوضعي وفقهه بالسكوت الموصوفء والسكوت الملابس. 

ومن أمتلة هذه التعريفات ما عرف السكوت بأنه : : عدم الرد لا بقول ولا 
بفعلء ولكن يفهم منه الرضا من خلال القرائن التى تحفه' » وأيضاً ما عرف السكوت 
بأنه : " الصمت المطلق الذى تحيط به قرائن ء فتفهم منه الدلالة على إنشاء العقد '. 


فهذان التعريفان اشتملا على بيان السكوت المجردء والسكوت الملابس بقرائن 
وظروف يمكن من خلالها التعرف على الإرادةء فالسكوت الملابس فى القانون الوضعي 
هو : ' ذلك السكوت الذى تصاحبه ملابسات وظروف تشير بأنه يعبر عن الإرادة فى 
معنى معين : .)(7١‏ أى إن هذا السكوت وإن كان ساكناً فى ظاهره فإنه فى باطنه متجه 
لإحداث أثر قانوني: بحيث يمكن أن يستخلص منه اتجاه الإرادة من خلال الظضروف 
المقارنة له. 


أما السكوت الموصوف فيو الذى يعرض حيث يفرض القانون التزاماً بإلككلام 


- انظر : د/ عبد الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القانون المدني  نظرية الالتزام بوجه عام‎ )١( 
مصادر الالتزام  دلر إحياء التراث العربي - بيروت - لبئان بدون تاريخ ص775+ اد/ وحيد الدين‎ 
التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسللمي  مرجع سابق ص555» د/ إسماعيل غانم فى النظرية‎  راوس‎ 
مصادر الالتزام مكتبة عيد الله وهبة سنة 574١م ص84» د/ فتحي إسماعيل‎ - ١ العامة للالتزام  ج‎ 
صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة  مرجع سابق  ص47 د/ عبد الفتاح عبد الباقي  نظرية العقد‎ 
والإرادة المنفردة  مرجع سابق ص”7١٠: د/ نزيه محمد الصادق المهدي  محاولة للتوفيق بين‎ 
المذهبين الشخصي والموضوعي فى الالترزام  مرجع سابق  ص 57, د/ عبد الرازق حسن فرج‎ 
دور السكوت فى التصرقات القانونية  مرجع سابق  ص47 د/ أحمد حسن البرعي نظرية‎ 
الالتزام فى القانون المغربي  مصادر الالتزام - العقد  دار الثقافة  الدار البيضاء  الطبعة الأولى‎ 
سنة 11487١م, د/ محمد لبيب شنب - دروس فى نظرية الالتزام  مصادر الالتزام - دار النهضة‎ 
د/ عبد الودود يحيي - الموجز فى النظرية العامة للالتزامات _ المصادر‎ ».4١ العربية سنة لا91١م ص‎ 
الإثبات - مرجع سابق  ص 45» د/ جلال العدوي - أصول الالتزامسات - مصادر‎  ماكحألاو‎ 
مرجع سابق ص47» مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  وزارة العدل  مطبعة‎  مازتلالا‎ 
.58 دار الكتاب العربي - ج؟ مصادر الالتزام ص‎ 
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معتير! أن السكوت رضا أو رفضء. وحينئذ يتعهد القادون ببيار «حقام السكوت 
وتنظيمياء سواء تمثل القانون فى النص التشريعي ٠»‏ أم العرف ٠»‏ أم اتفاق الطرفين على 
اعتبار السكوت رضاء إذ ينزل هذا الاثفاق منزلة نص القانون أو العرف فى هذا 
المجال!". 

وسمى هذا النوع من السكوت موصوفا؛ لأن المشرع وصفه ونظم أحكامه واعتد 
به تعبيرًا عن الإرادة فى كل نص على حدة سواء أكان هذا الوصف مسن نص 
تشريعيء أم عرف ء أم اتفاق بين الطرفين!". 
ثالثا: التعليق على تعريفات الفقهاء للسكوت وبيان التعريف المناسب له: 

بعد أن عرضنا بعض تعريقات الفقهاء للسكوت سواء أكان مجرد موقف س لبي أم 
فى مجال العقود أم فى مجال التصرفات الإرادية عامة» ينبغي أن نختار تعريفا جامما 
للسكوت يستوعب كل هذه المجالات» كما يستوعب حالات السكوت أو أنواعه التى 
أشرنا إليها وهى السكوت المجردء والسكوت المعبر عن الإرادة: الذى يعرف فى الققه 
الإسلامي بالسكوت فى معرض الحاجة إلى البهان» وفى القانون الوضعي السكوت 
الموصوفء والسكوت الملابس. ذلك لأنه من المعلوم انه يشترط فى التعريف أن يكون 
جامعا لكل أفراد المعرف الذى تندرج تحته؛: ماتعا من دخول غير أفراده فيه خاصة 
أن التعريفات التى ذكرناها لا يكفى أحدها بمفرده لبيان ذلك. 

لأن كل تعريف منها يعبر عن وجهة نظر صاحبه؛ لذلك وجدنا بعضها يمرف 
السكوت تعريفا عاما مجرداء وبعضها يعرفه بالنظر إلى دلالته على الرضا فى العقود 
خاصة:؛ وبعضها يعرفه بالنظر إلى دلالته على الإرادة عامة. ومن ثم لم نيد نيما 


)١(‏ د/ عبد الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ المرجبع السابق - مامش 
ص 5 27 مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني ‏ مرجع سابق ‏ جب" ص 28: د/ محمد لييب 
شنب دروس فى نظرية الالتزام ‏ مرجع سابق ص 45,؛ د/ نزيه محمد الصادق المهدي ‏ محاولة 
للتوفيق بين المذهبين الشخصي والموضوعي فى الالتزام # مرجع سابق ‏ ص25 5,؛ د/ عبد الرازق 
حسن فرج دور انسكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص 15: د/ على محي الدين القره 
داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سايق .ص 1778: د/ محسن البيه ‏ مش كلتان متعنقكان 
بالقبول - السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق ‏ ص 25. د/ عبد القلدر محمد قحطان ‏ السكوت ”.... 
عن الإرادة ‏ مرجع مابق ا ص 76 


)١(‏ راجع ما ذكرناه من تعريفات للسكوت. 


عرضنا من تعريفات تعريفا جامعًا للسكوت(". 


ولعل أقرب تعريف - من وجهة نظري - يقرب معنى السكوت بمعناه العام 
والشامل هو ما ذكره أحد الباحثين المعاصرين حيث عرف السكوت بأنه : ” التزام 
موقف سلبي لا يصحبه قول أو فعل ينبئ عن الإرادة» ولكن تحيط به ظروف معينه أو 
أوصاف قانونية تخلع عليه دلالة التعبير عن الإرادة بقبول أمر معين أو رفضه ويما 
شابه تلك "9 


ولكن؛ هذا التعريف أيضا يلاحظ عليه انه خاص بنوع معين من السكوت وهو 
السكوت المعين عن الإزادة؛ سواء أكان ملابسا ساكل عليه فى التعريت اف اقوليه : 
'ولكن تحيط به ظروف معينة ' - أم كان موصوفاً ‏ دل عليه فى التعريف قوله: 
" أو أوصاف قانونية ". وهذا بالطبع متسق مع موضوع الباحث وهو : ' السكوت 
المعبر عن الإرادة " . 

ولما كان موضوع بحثي هو : " السكوت وأثره على الأحكام في الفقه الإسلامي” 
فإن هذا التعريف لا يدل دلالة كاملة على السكوت المقصود قفى هذا البحث إذ إن 
السكوت المجرد يمكن أن تترتب عليه أحكام شرعية ‏ تكليفية أو وضعية ‏ بالرغم من 
انه لا يمكن أن يكون دليلاً على الإرادة. 

لتك رأيت أن أعرف السكوت تعريفاً شاملاً لأنواعه» بحيث يستوعب السكوت 
الفكوة ب التبيظة ب الى لا ذلكلة ثم ضاق الاززاقةن' فنا تق عه المكرك تدم 3 
يكون دليلاً على الإرادة » وهو ما يعرف فى الققه الإسلامي ' بالسكوت فى معرض 
الحاجة إلى البيان ' » ويعرف فى الفقه الوضعي بالسكوت الموص وفء أو السكوت 
الملابس. 

والتعريف الذى أرى انه يحقق معنى السكوت فى بحثنا هذا هو تعريفه بأنه : 
'موقف سلبي لا يدل على الإرادة إلا عند الحاجة بدليل " . 


)١(‏ راجع ما ذكرنا فى تعريفات للسكوت. 
)١(‏ د/عبد القادر محمد قحطان -السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ا ص6". 
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سرح التعريف: 

المراد بالموقف السلبي؛ أى إن السكوت موقف يلتزم فيه الساكت بالصمت وعدم 
الكلام» هذا الموقف السلبي يشمل * السكوت الحقيقي " وهو عدم الكلام؛ كما يشمل 
"السكوت الحكمي * » الذى يتمثل فى عدم اتخاذ هذا الشخص أى موقف أو مسلك يدل 
على إرادته حيال الأمر المسكوت عنهء كعدم مطالبته بحقه لدى مدينه بالطرق الشرعية 
وعدم مطالبة الشفيع بحقه فى الشفعة إلى غير ذلك. فالتعبير بالموقف السلبي شامل لكك 
ما يمكن أن يوصف بالسكوتء سواء أتمثل ذلك فى الصمت وعدم الكلام أم تمثل فى 
ترك فعل معين» الامنتاع عن القيام بأمر معين » فيستوي فى ذلك السكوت عن 
المطالبة القولية» أو الفعلية بالحقء كرفع دعوى الشفعة أو الحيازة مثلاء ومن ذلك ما 
روى أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ قال : ” الشفعة للشريك والجار حتى. 
يتركاها " (). 


هذا الموقف السلبى يتخذه شخص ما حيال أمر معين يتعلق بحق من حقوقه المالية 
أو الشخصيةء بحيث ينتظر منه أن يعبر عن إرادته تجاهه. 


هذا الشخقص الساكت يفترض فيه أن تكون له إرادة معتد بها شرعاً 
وهذا يقتضي أن تكون له أهلية(') التعبير عن هذه الإرادة تعبيرا سالمً من العيوب 


 ىلوألا المعجم الأوسط - تحقيق محمود الطحان  مكتبة المعارف بالرياض - الطبعة‎  يناربطلا‎ )١( 
2.157 جلا ص‎ ١342 سنة‎ 

)١(‏ الأهنية فى اللغة هى الصلاحية » أى صلاحية من يتصف بها لصدور ذلك الشئ عنه وطلبه منه يقال 
اربوا سجر لام رك 2 ' صفة فى الشخص تجعله صالحاً 
لأن يكون نه حقوق وعليه واجبات ويصح منه التصرفات " . وهى نوعان : أهلية وجوب وهى صلاحيته 
لان تجب له الحقوق وتجب عليه الالتزامات أو الواجبات وهى نوعان ناقصة وكاملة » فالناقصة هى 
صلاحيته لثبوت الحقوق له دون أن تازمه حقوقاً لغيره وهى تثبت للجنين قبل ولانته؛ والكاملة هى 
صلاحيته للوجوب له وعليه. وأهلية أداء وهى صلاحية الشخص لصدور التصرفات منه معتقبرة فى 
نظر الشارع؛ وهى أيضاً نوعان ن: ناقصة وكاملة حسبما يوجد عند الشخص من التمييز والعقل فلن كان 
تمييزه قاصراً كانت أهلية أدائه قاصرة أو ناقصة» وإن كان تمييزه تامأ وعقله كاملا كاتت أهلية أدائه 
كاملة. 
أنظر فى ذلك: د/ محمد مصطنى شلبي ‏ نظام المعاملات فى آلفقه الإسلامي - مطبعة اتحاد الجامعات 
سنة 522١م‏ ص 155. د/ أحمد أبو الفتح ‏ كتاب المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقوانين المصسرية 
مطبعة النهضة ‏ الطبعة الثانية سنة ١577‏ ص ١4١‏ وما بعدهاء د// محمد يوسف موسى الأموال 
ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي ‏ دار الفكر العربي سنة 1547 م ص 7١1‏ وما بعدهما 
د/ عبد الودود السريتي - النظريات العامة فى الفقه الإسلامي ا ا 
47م صل ء ٠‏ خ/ أحمد فراج حسين الملكية ونظرية العقد قى الشريعة الإسلامية ل مؤسة - 
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كالغلط أو الإكراهء أو التدليس ولم يتوافر فى حقه عارض من عوارض الأهلية7". 

كما يشترط فيه كذلك أن تكون لديه القدرة على التكلم؛ أى ليس مصمتاء أى لا 
نطق له وليس سكوته من علةا")» ولديه حرية كاملة فى أن يتكلم أو لا يتكلم ولا يمنعه 
من التكلم والتعبير عن إرادته مانع» سواء أكان ذلك المانع ماديا مثل الإكراه البدني 
كتهديد بسلاح مثلاء أم كان مانعاً أدبي كالحياء» وما يسمى بالنفوذ الأدبي مثل نفوذ الأب 
على ابنهء والزوج على زوجته ؛ والرئيس على مرؤوسيه ؛» وهكذا مما لا يستطيع 


كما يشترط فى الساكت أيضأً أن يكون عالما بالأمر المسكوت عنه؛ وهو معل 
السكوتء, سواء أكان بصدد عقد أم تصرف يكون الساكت طرفاً به أو له حق أو عليه 
بسبب هذا التصرفء أو كان المسكوت عنه واقعة شرعية» وهى تلك الأحداث أو 
الصفات التى جعلها الشارع أسباباً لحقوق تترتب عليها. كالاستيلاء » والتسب 
والغصبء والولادة ء والوفاة » والجوار» والحيازة ٠‏ وما إلى ذلك من الأمور التى تمس 
بحقا الو مو#ة | الشحس النناكك 1" . 


-"الثقافة بالإسكندرية بدون تاريخ ص574: دا محمد أحمد سراج ‏ نظرية العقد فى الفقه الإ - 
بدون تاريخ ص 55 وما بعدهاء د/ محمد زكي عبد البر الحكم الشرعي والقاعدة القانونية ‏ دار القلم 
الكويت ‏ الطبعة الأولى سنة 547١م‏ ص 18؛ د/ رمضان على السيد الشرنياصي ‏ أصول الققه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ل ص 50١5‏ وما بعدها . 

)١(‏ عوارض الأهلية هى الأمور التى تعرض للشخص فتؤثر فى عقله وتمييزه. وتمنع قدرته على الإدراك 
منعا تاما أو جزئيا فترة مؤقتة أو دائمة» وقد تكون العوارض سماوية لا اختيار للشخص فى اكتسابها 
كالجنون والعته والمرض والنسيان» وقد تكون مكتسبة » كالسكر والجهل والهزلء وقد يترتب عليها زوال 
الأهلية تماماء أو تقصانها » تسقط كما فى العته والرق وقد لا تزول ولا تنقص, ولكن تتغير بعض الأحكام 
بالنسبة لمن أصيب بها لصالحه ولصالح المجتمع كما فى السفه والدين والسكر. انظر فى ذلك تفصيلا : 
د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد ‏ مرجع سابق ‏ ص76 وما بعدهاء د/ عبد الكريم 
زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ص ٠٠١‏ وما يعدها. 

(؟) سبق فى تعريف السكوت فى اللغة أن المصمت هو ما لا نطق له وأن الرجل يكون مصابا بس كات اذا 
كان طويل السكات من علة. راجع : الزبيدي ‏ تاج العروس - مرجع سابق - المجلد الأول ص5+» 
الزمخشري ‏ أساس البلاغة ‏ مرجع سابق ص5١1ء‏ وراجع أيضا تعريف السكوت لغة. 

(؟) الفرق بين التصرف والواقعة» أن التصرف يقصد به أن تتجه الإرادة لإحداث أثر معين» أما الواقعة 
فيقصد بها أحداث واقعة وصفات قائمة جعلها الشارع اسبابا لحقوق تترتب عليها . كما هو الشأن 
بخصوص الفعل الضار أو النافع أو الولادة أو الوفاة. انظر فى ذلك : د/ وحيد الدين سوار ... التعبير عن 
الإرادة فى الفقه الإسلامي- مرجع سابق ص 275١‏ د/لاشين الغياتي-الإرادة المنفردة كمسدر للالتزام 
بين النظرية والتطبيق-دراسة مقارنة بين القانون الوضعي وانفقه الإسلامي - مكتبة جامعة طنطا ا -- 
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فلابد أن يكون الساكت عالماً بالأمر المسكوت عنه؛ الذى يفترض أن يكون أمراً 
يتعلق به حق له أو عليه إذ لا يتصور أن يقال بأن الساكت قد قبل أو رفض أمرا ما 
دؤن أن يكون عالمآً بهذا الأمر ابتداء» كما لا يتصور أن ينتظر من الساكت قبول أمر 
أو رفضه من غير أن يكون له علاقة به (". 

هذا الموقف السلبي يفترض انه غير مصحوب بقولء ولا فعل من كتابة» أو إشارة 
مفهومة تدل على الموافقة كهز الرأس عموديأء أو تدل على الرفض كهز الرأس أققيا 
وغير ذلك من الإشارات التى يمكن من خلالها التعرف على إرادة هذا الشخص. كما لا 
يصاحب هذا الموقف أى فعل آخر يدل على الإرادة كما فى المعاطاة» والتعبير بطريق 
الدلالة الفعلية» التى سنتناولها بالتفصيل فى موضع لاحق من البحث7. فلو صدر من 
الساكت شئ من ذلك من قول أو فعل ‏ فلا يكون موقفه سلبياء وإنما يكون الموقكف 
إيجابيا تستفاد منه الإرادة.. 

لا يدل على الإرادة : هذه العبارة فى التعريف تعد بيانا للأثثر المترتب على 
السكوت المتمثل فى الموقف السلبي غير المصحوب بقول ولا فعل يدل على الإرادة 
وهو ما يعرف بالسكوت المجرد- البسيط - فهذا السكوت لا دلالة له بذاته على الإرادة. 
لأن دلالته احتمالية ظنية فلا تكون حجة فى استتباط الإرادة التى هى أساس العقود 
والتصرفاتء فلا شك فى أن انتزاع الرضا من سكوت مجرد فيه نوع من الظلم 
والافتراء والضررء وكل ذلك منهى عنه بنصوص الشرع. إذ قد يكون السكوت نتيجة 
عدم الانتباه» أو الشرودء أو عدم الاكتراث؛ أو الاستهزاءء أو الاستغرابء أو الموافققة 
أو الرفض ٠‏ أو الانكار إلى غير ذلك من المعاني التى تتردد دلالة السكوت بينها بحيث 
يصعب الاعتماد على أحدها من غير استناد إلى فعل ٠‏ أو قرينة ترجحهاء فمع تعدد 
احتمالات أسباب التزام هذا الموقف السلبي وصعوبة تحديد أحدها على جية القطع 
واليقين تكون دلالته ظنية لا يعتد بها دليلاً على الإرادة فى أى صورة من صورها(. 

-- الطبعة الأولى سنة ١145‏ - ص ©» ولسيادته أيضا خيار الرؤية وأثره على العقد بين السريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي ‏ منشور بمجلة الشريعة والقانون إصدار كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 


ع5 يونية سنة لم ص اذى د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع 
سايق # ص 8286 


)١(‏ دإعيد انقادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة واثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص28 
(1) انظر ما سيأتي فى التمييز بين السكوت وبين غيره من وسائل التعبير عن الإرادة . 
(؟) انظر ما سيأتي توضيحه فى الأصل فى دلالة السكوت. 
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فهذا الجزء من التعريف : " موقف سلبي لا يدل على الإرادة ' يبيين السكوت 
المجرد الذى لا يدل بذاته ‏ من غير قول ولا فعل ولا دليل آخر ‏ على الإرادة . وهو 
"الذى قصده الفقهاء بقولهم : *لا ينسب إلى ساكت قول ” . وهو الشق الأول من القلعدة 
الفقهية التتى صاغها الفقهاء القدامى فى سبيل دلالة السكوت على الإرادة الذى يقرر 
أن الأصل فى السكوت أنه لا دلالة له على الإرادة. 

إلا عند الحاجة بدليل : هذا الجزء من التعريف يتضمن الإشارة لنوع آخرر من 
السكوتء عده الفقه الإسلامي دليلاً على الإرادة على سبيل الاستثناء من الأصل المقور 
فى ذلكء الذى أشار إليه صدر التعريف. 

والسكوت الذى قد تكون له دلالة استثنائية على الإرادة هو الذى قصهه الفقهاء 
المسلمون بقولهم : ' ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " وهو الشق الثاني من 
القاعدة الفقهية المشار إليها سابقا. 

فإذا كان الأصل عدم الاعتداد بالسكوت فى مجال التعبير عن الإرادة » فهذا 
صادق على السكوت المجرد - البسيط ‏ ولكن السكوت فى حالات معينة يكون دليلاً 
على الإرادة وإظهاراً لها. وذلك عندما تكون هناك حاجة تدعو إلى الاعتداد بالسكوت 
وعده بيانا أى عند الخشية من وقوع ضرر بنفس أو مالء أو أى مصلحة من المصالح 
التى قصد الشرع المحافظة عليها. 

ولما كان السكوت يعد بياتأ عند الحاجة على سبيل الاستثناء» فلابد من وجود دليل 
لذلك من نصء أو عرف »ء أو قريئة أى دلالة حال؛ يؤيد الخروج عن الأصل فى دلالة 
السكوت. وعده دليلاً على الإرادة دفعا للحاجة ؛ ورفعاً للحرج والمشقة؛ وذلك يتفق مع 
الأسس العامة للتشريع الإسلامي التى تدعو إلى التيسير عن المكلفين» ورفسع الحرج 
والمشقة عنهم. 

والسكوت المعبر عن الإرادة فى الفقه الإسلامي هو ما يعرف بالسكوت فى 
موضع الحاجة إلى البيان » ويعرف فى القانون الوضعي وفقهه بالسكوت الموصوف إذا 
تحددت دلالته عن طريق نص أو عرف أو اتفاق» أو السكوت الملابس إذا تحددت 
دلالته من خلال الظروف والقرائن. | 

وعد السكوت دليلاً على الإرادة عند الحاجة» يبين أن الفقه الإسلامي لم يلتزم مبدأ 
عدم الاعتداد بالسكوت التزاماً مطلقاء بل خرج عليه معتداً بالسكوت عند الحاجة 


استثناء» ويراعى أن الدلالة هنا لم تحصل من مجرد السكوت بل منه مع ما انضم إليه 
من نصء أو قرينة أى دلالة حال(" إذ لو كان السكوت مجرداً لاندرج حكمه تحات 
المبدأ العام فى دلالة السكوت. 

وهكذا يكون تعريفنا للسكوت شاملاً للسكوت المجرد الذى لا دلالة له على الإرادة 
والشكوت الذئ.قد كون لهدلالة استتتائية عليها: :وسؤف قتعراطن لذلك ضع للا فنئ 
موضع لاحق. 


)١(‏ انظر : ابن أمير الحاج - التقرير والتحبير ‏ المطبعة الكبرى الأميرية ببولاق - الطبعة الأولى سنة 
57 هاجء١‏ صل5١٠‏ » د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية ‏ منشأة المعارف 
بالإسكندرية سنة 955١م‏ ص 777 هوراجع ما سيأتي لاحقا فى الاستثناء على الأصل فى دلالة السكوت. 
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المبحث الثانى 
اطلافات السكوت فى القرآن الكريم والسئة النبوية 

ورد السكوت فى القران الكريم وفى السنة النبوية المطهرة بإطلاقات متعددة 
نذكر منها ما يلى: 00 

أ- جاءعت كلمة السكوت فى القرآن الكريم فى موضع واحد وقد استعملت فى هذا 
الموضع بمعتى " سكن * فى قوله تعالى: " ولما سكت عن موسى الغضب أخذ الألنواح 
وفى نسختها هدى ورحمة للذين هم لريهم يرهبون!". 

فالآية الكريمة تضمنت كلمة ' سكت * والمراد منها كما ذكر علماء التفسير أنها 
بمعنى ” سكن " بالنون. وأصل السكوت السكون والإمساكء يقال جرى الوادى ثلاث شم 
سكن أى أمسك عن الجرى. وقال عكرمة: سكت موسى عن الغضبء فهو من المقلوب. 
كقولك : أدخلت الإصبع فى الخاتم: وأدخلت الخاتم فى الإصبع. وقرئ سكن وسكت 
وأسكت أى أسكته الله وأخوه باعتذار ه إليه0). وذكر الإمام الطبرى فى تفسير هذه الآية 
الكريمة. ولما سكت ... أى ولما كف موسي عن الغضب وكذلك كل كاف: عن تََئ 
ساكت عنهء وإنما قيل للساكت عن الكلام ساكت لكفه عنه.. يقال سكت عن الحزن وعن 
كل شئ إذا كف عنه(. 


. ]1825 [ سورة الأعرافء آية‎ )١( 

)١(‏ القرطبى - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق - المجلد الرابع ص527, الألوسى ‏ روح المعانى 
فى تفسير القرآن العظيم وللسبع المثانى ‏ دار الطباعة المنيرية مصر- بدون تاريخ انجزء التأسع 
ص ١"؛‏ الشوكانى - فتح القدير الجامع بين فنى الرواية والدراية فى علم التفمير ‏ دار المعرفة 
بيروت - لبنان بدون تاريخ - انجزء الثانى ص - 55: الرازى - التفسير الكبير ‏ دار الكتب العلمية 
طهران - الطبعة الثانية جديدة بدون تاريخ - الجزء الخامس عشر ص؛ 2١‏ ابن كثير- تفسير القفرآن 
العظيم ‏ عيسى البابى الحلبى وشركاه ‏ بدون تاريخ - انجزء الثانى ص51 '.ء القاسمى تفسير القاسمى 
المسمى محاسن التأويل ‏ تصحيح محمد فؤاد عبد الباقى ‏ دار إحياء الكتب العربية عيسى البابى 
الحلبي وشركاه بدون تاريخ انجزء للسابع ‏ ص”5857. 

(5) انظر الإمام الطيرى ‏ جامع البيان فى تفسير القرآن - المطبعة الأميرية الكبرى ‏ انطبعة الأولى سنة 
7ه الجزء التاسع ص 44» وجاء فى تفسير الآية الكريمة أيضاً: أنه لما ذهب عن موسى 
الغضب لما أعطئ الله موسى التوراة فى سبعة ألواح من زيرجد فيها تبيان لكل شئ وموعظ ة التوراة 
مكتوبةء قلما جاء بها فرأى بنى إسرائيل عكفوا على العجلء فرمى التوراة من يده فتحطمت فأقبل على 
هارون وأخذ برأسه» ولما ذهب غضبه وسكن أخذ الألواح.. الخ وهذا وصف مبالغة حيث إنه جعل 
الغضب انحاصل له على فعل كالآمر به حتى عبر عن سكونه بالسكوتء وهو هنا مجاز تش بيه أو -- 
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فالقرآن الكريم وردت به كلمة ' السكوت " بمعتى السكون؛: وهذا هو المرضع 
الوحيد الذى ذكرت فيه كلمة السكوت فى القرآن الكريم وأما فى السنة النبوية فقد وردت 
كلمة السكوت فى أحاديث كثيرة يمعان متعددة نذكر منها ما يلى: . - 

أولا: ورد السكوت فى السنة بمعنى ترك الكلام مطلقاء وعدم النطق» وهو كثير 
نكتفى بذكر أمثلة له فقط. 


فمنها: ما ورى عن أبى شريح الخزاعى أن النبى - صلى الله عليه وسلم ‏ قلل: 
'من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليحسن إلى جاره » ومن كان يؤمن بالله واليسسوم 
الآخر فليكرم ضيفه؛ ومن كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليقل خيراً أو ليسكت” وفى 
رواية.. ' أو ليصمت "2". 


ومنها: ما روى عن السيدة عائشة ‏ رضى الله عنها ‏ أنها قالت " قلت يا رسول 
الله يستأمر النساء فى أبضاعهن؟ قال: نعم قلت فإن البعر تستأمر فتستحى فتسكت» 
قال: سكاتها إذنها 7" فنرى أن السكوت هنا استعمل بمعنى عدم الكلام. 


-- تمثيل مبنى على تصوير الغضب فى شخص ذى قوة يأمر وينهى فيطاع؛ قال الزمخشفرى.. كأن 

الغضب كان يغريه على ما فعل ٠‏ ويقول له: قل لقومك كذاء وألقى الألواح؛ وجر برأس أخيك إليك 

فترك النطق بذلك وقطع الإغراءء والمعنى أنه لما سكت غضب موسى باعتذار أخيه؛ انظر فى تفغسصسير 

الآية الكريمة البيضاوى - أنوار التتزيل وأسرار التأويل - شركة مكتبة مصطفى البابى الحلبسى 

الطبعة الثانية سنة ١974+‏ الجزء الأول ص:١77؛‏ السيوطى - تفسير الدر المنثور فى التفسير المأئور 

دلر الفكر للطباعة ‏ بيروت - لبنان ‏ الطبعة الثانية سنة ١948+‏ المجلد الثالث ص355: محمد 

رشيد رضا ‏ تفسير القرآن الحكيم ‏ مطبعة المنار بمصر - الطبعة الثانية سنة0٠156ه-‏ الجزء 
التلاسع ص7١7,‏ سيد قطب ‏ فى ظلال القرآن ‏ دار الشروق - الطبعة الثانية عشرة سنة 1١9485‏ 
المجلد الثالث ص75ا7١.‏ 

)١(‏ ابن حجر فتح البارى ‏ مرجع سابق ج١١‏ ص”17” كتاب الرقاق » مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع 
سابق جا ص5458. 

(؟) ابن حجر - فتح البارى ‏ مرجع سابق ج7١‏ ص586” كتاب الإكراه؛» مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع 
سايق جل" ص77١٠‏ كتاب النكاحء الصنعانى ‏ سبل السلام » مرجع سابق ‏ جل” ص١‏ 491355 
إذن البكر واستثمار الثيب؛: ومن السكوت بمعنى عدم الكلام فى السنة أيضا ما روى عن أبىي بكر ل 
رضى الله عنه ‏ أنه قال: " كنت مع النبى - صلى الله عليه وسلم ‏ فى الغارء فرقعت رأسى فلا أنا بلقدام 
القومء فقلت: يانبى الله لو أن بعضهم طاطأ بصره رآناء قال: اسكت يا أبا بكر اثنان الله ثالشيما' ابن 
حجر - فتح البارى - مرجع سابق ج/ ص8١7؛‏ ومن ذلك أيضا ما ورى عن أبى ثعلبة الخشنى عن 
رصول الله صلى الله عليه وسلم ‏ أنه قال : * إن الله تعالى فرض فرائض فلا تضيعوها » وحد حدودا فلا 
تعتدوهاء وحرم أشياء فلا تنتهكوهاء وسكت عن أشياء رحمة لكم غير نسيان فلا تبعشوا عنها * وفى 
رواية " وترك أشياء من غير نسيان من ربكم ولكن رحمة منه لكم فاقبلوها ولا تبحثوا عنها" انظر فى-- 


(9ه) 


ثافياء وردت كلمة الننكوت: فى السكة وأزيد بهااترك الكلام في الضلاة أو :عنم 
الجهر بالقول فيهاء ومن ذلك : ما روى عن سمرة عن النبى ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ 
' أنه كان يسكت سكتتين إذا افتتح الصلاة: وإذا فرغ من القراءة كلها' » وفى رواية: 
سكتة إذا كبرء وسكتة إذا فرغ من قراءة غير المغضوب عليهم ولا الضالين7). ققد 
ورد السكوت هنا بمعنى ترك الكلام فى الصلاة ؛ إلا أنه لم يكن سكوتاً مطلقاً أى 
محضاء لأن النبى ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ كان يدعو عند سكوته فى الصلاةل". 

ومنه ما رواه الإمام أحمد فى مسنده عن ابن عباس رضى الله عنهما ‏ قال 
"قرأ رسول الله صلى الله عليه وسلم - فيما أمر أن يقرأ فيه وسكت فيما أمر أن 
يسكت فيه: قد كان لكم فى وسول 1تهاأسوة حسنة: وما كان ويك نسي :9). 


ثالثا: وردت كلمة السكوت في السنة أيضاً بمعنى فراغ المؤذن من الأذان» فققد 
روى عن ابن عمر ‏ رضى الله عنهما .أن حفصة أم المؤمنين أخبرته أن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ‏ كان إذا سكت المؤذن من الأذان لصلاة الصبح وبدا الصبح 


هذا الحديث: الحاكم ‏ المستدرك على الصحيحين فى الحديث ‏ مرجع سابق ج؛ صس ١١5‏ كتاب 
الأطعمة» اليبيهقى ‏ السنن الكبرى ‏ مرجع سابق ج١٠‏ ص ؟١‏ باب ما لم يذكر تحريمه. 

)١(‏ انظر: الشوكانى - نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج؟ صن5؟. وقد ورد الحديث عن سمرة أيضآاً 
بروايات أخرى بنفس للمعنى انظر في ذلك: أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق جلب١‏ ص؟ 7١‏ 
كتاب الصلاةء باب السكتة عند الافتتاح» الترمذى ‏ سنن الترمذى ‏ مرجع سابق ج؟ ص .5١‏ أبواب 
الصلاةء الإمام بن القيم ‏ زاد المعاد فى هدى خير العباد ‏ دار الفكر بدون تاريخ جل١‏ ص25 فى 
هديه ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ فى الصلاة. 

- يدل على ذلك ما روى عن أبى هريرة - رضى الله عنه  قال : كان رسول الله صني الله عليه وملام‎ )١( 
إذا كبر فى الصلاة سكت هنيهة قبل القراءةء فقلت يا رسول الله بأبى أنت وأمى أرآأيت سكوتك بين‎ 
التكبير والقراءة ما تقول؟ قال: أقول: ' اللهم باعد بينى وبين خطاياى كما بعدت بين المشرق والمنغفرب‎ 
اللهم نقنى من خطاياى كما ينقى الثوب الأبيض من الدنسء اللهم اغسلنى من خطاياى بالتلج واتماء‎ 
- والبرد” رواه الإمام الشوكانىء وقال : رواه الجماعة إلا الترمذى. انظر: الشوكانى - نيل الأوطار‎ 
مرجع سايق ج١؟ ص١؟١1١ باب ذكر الاستفتاح بين التكبير والقراءة فى الصلاة» ومعقى : سكت‎ 
هنيهة أى قليلاً » فقد استعملت كلمة السكوت فى الحديث الشريف بمعنى عدم رفع الصوت أو الجهر‎ 
بالدعاء في هذا الموضع من الصلاةء وهذا يعنى أن سكوته صل الله عليه وسلم  لم يكن سكوتا مطلقاً أى‎ 
محضاً. بدليل سؤال أبى هريرة... ما تقول؟ فدل على أن هناك قولاً » والرسول مل الله عليه وسسام‎ 
1 أخبره بما كان يقول فى هذه السكتة من الدعاء.‎ 

(؟) انظر: الإمام أحمد ابن حتبل ‏ المستد - دار المعارف للطباعة والنشر بمبصر سنة ١558‏ شرح 
وفهرسة أحمد محمد شاكر. مرجع سابق جه ص”. 


ركع ركعتين خفيفتين قبل أن تقام الصلاة") فقد فسر سكوت المؤذن فى هذا الحديث بأنه 
الفراغ من الآذان7). 

وأخيراً » وردت كلمة * سكت " فى السنةء بمعنى مات. وذلك فيما روى أنه لما 
أمر النبى ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ برجم ماعز بن مالك خرجنا به إلى البقيع فوالله ما 
أوتقناه » ولا حفرنا له ولكنه قام لنا ‏ قال أبو كامل: فرميناه بالعظام والمدر والخزف 
فاشتد واشتددنا خلفه حتى أتى عرض الحرة فانتصب لنا. فرميناه بجلاميد الحرة حتى 
سكت(" وفى رواية حتى " سكن ' والأول أصوب. ومعناهما : مات. 

وهكذاء عرضنا إلى الموضع الوحيد الذى ذكرت فيه كلمة السكوت فى القرآن 
الكريم وعلمنا أن معناها السكون» وعرضنا كذلك لبعض المواضع التى ذكرت فيها 
كلمة السكوت فى السنة النبوية ‏ وعلمنا معانيها فى كل موضع منها. وفيما يلى نبين 
الإطلاقات التى ورد بها التعبير عن السكوت فى القرآن الكريم والسنة بغير كلمة 
اكوا 

ب - التعبير عن السكوت باطلاقات أخرى غير كلمة السكوت فى القرآن الكريم 
وفى السنة. 

إذا كانت كلمة السكوت قد ورد ذكرها فى القرآن الكريم فى موضع واحدء 
وذكرت فى السنة فى مواضع كثيرة من أحاديث الرسول ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ 
على نحو ما رأينا فقد وردت باطلاقات أخرى فى مواضع كثيرة؛ ويعبارة أخرى عبر 
القرآن الكريم عن السكوت باطلاقات أخرى غير كلمة سكت ومشتقاتهاء وكذنلك فى 
السنة النبويةء من هذه الاطلاقات ما يلى: 


)١(‏ انظر: مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ج-١‏ ص 5.٠0‏ كتاب صلاة المساقرين وقصرهاء الإمام 
مالك: الموطأ ‏ مرجع سابق ص7١‏ كتاب صلاة الليل باب ما جاء فى ركعتى الفجرء وانظر أيضا فى 
هذا الحديث: ابن حجر فتح البارى - مرجع سابق ج” ص١١‏ كتاب الأذان ياب الأذان بعد الفجر. 

(؟) انظر: الزرقانى - شرح الزرقانى على موطأ الإمام مالك مرجع سايق » ص5١5.‏ 

(؟) أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ‏ ج4 ض47 ١‏ كتاب الحدود حديث رقم :447١‏ آببادىئ 
عون المعبود شرح سنن أبى داود ‏ المكتبة السلفية بالمدينة المنورة ‏ الطبعة الثانية سنة ١555‏ .ج7١‏ 
ص؛ ؛ ١‏ كتاب الحدود ‏ الشوكانى ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق جل/, ص”7١٠‏ كتاب الحدود باب 
ما يذكر فى الرجوع عن الإقرار ومعنى " جلاميد الحرة ' أى صخورها وهى الحجارة الكبار؛ وأحدما 
جلمودء والمدر: الطين المتماسك. وعرض الحرة: أى جانبهاء والحرة : بقعة بالمدينة ذات حجارة سود 
واشتد واشتددنا خلفه » أى عدا وأسرع للفرار وعدونا خلفه. انظر فى ذلك: أ/ محمد فؤاد عبد الباقى فى 
تعليقه على صحيح الإمام مسلم ‏ المرجع السابق ج؟ هامش ص١755.‏ 
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أولا: عبر القرآن الكريم عن السكوت بالصمت وذلك فى قوله تع.الى : 'وإن 
تدعوهم إلى الهدى لا يتبعوكم سواء عليكم أدعوتموهم أم أنتم صامتون. وهذه الآية 
الكريمة نزلت فى شأن المشركين الذين يعبدون الأصنام من دون الله» فيقول لهم المولى 
عز وجل: إنه يستوى دعاؤكم إياهم وبقاؤكم على صمتكم؛ لأن المشركين كانوا إذا 
وقعوا فى ميم أو فى معضلة تضرعوا إلى تلك الأصنام. فقيل لهم: لا فرق بين إحدائكم 
الدعاء أن تستمروا على صمتكم وسكوتكم”(). والشاهد فى الآية الكريمة أن القرآن 
لكر افق الس كن العير عق الستكوات: 

كما عبرت السنة النبوية كذلك عن السكوت بالصمت فى أحاديث كتيرة. 


ثانياً: عبر القرآن الكريم عن السكوت بالإنصات. وذلك فى قوله تعالى : 'وإذا 
قرء القرآن فاستمعوا له وأنصتوا لعلكم ترحمون"'! وقوله تعالى: " وإذ صرفنا إليك 
نفراً من الجن يستمعون القرآن فلما حضروه قالوا أنصتوا فلما قضى ولو إلى قومهم 
منذرين7) فالإنصات المذكور فى الآيتين الكريمتين بمعنى السكوت للاستماع والإصغاء 
والمزنافاة #الشك يست انصنات “ووضيت: أرضدا ا 0 


.]15151[ سورة الأعراف» آية‎ )١( 

(") انظر فى تفسير هذه الآية الكريمة على سبيل المثال: الرازئ - التفسير الكبير - دار الغد العربى سنة 
+ ج5١‏ ص .41١‏ الطبرى ‏ جامع البيان في تفسير القرآن - المطبعة الأميرية الكبيرى ‏ الطبعة 
الأولى سنة ”177 ه جة ص”7 ١‏ اء محمد رشيد رضا تفسير القرآن الحكيم ‏ مرجع سابق جه 
ص075: الشوكاني ‏ قتح القدير ‏ مرجع سابق ج-؟ ص٠‏ 15: ابن كثير ‏ تفسير القران العظيم 
مرجع سايق ج؟ صل5756؟» محمد على لنصابونى ‏ صفوة التفاسير ‏ مرجع سابق جة ص؛ ا5. 

() من الأحلديث التى ورد التعبير فيها عن السكوت بالصمت ما ورد بشأن سكوت البكر أى صمتسها عند 
الزواج من ذلك ما روى عن ابن عباس رضى الله عنهما ‏ أنه قال: قال رسول الله -صلى الله عنيه 
وسلم -: " للثيب أحق بتفسها من وليها وللبكر تستأذن فى نفسها وإذنها صماتها" وفى رواية " ... فصمتها 
إقرارها" انظر مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سايق ج؟ صل0737٠ء‏ الإمام مالك الموطأ ‏ مرجع 
سابق ص4 27 كتاب النكاح » الإمام أحمد ‏ المسند ‏ مرجع سابق جه ص5”؛ ابن هبيرة 
الإفصاح عن معانى الصحاح ‏ دار الوطنى - الرياض - الطبعة الأولى سنة 1577 هل ج؟ 
ضص”17ء وقد سبق أن ذكرنا أن الصمت من المعانى اللغوية للسكوت؛ صمت أى سكتء والتصميت 
التسكيتء وأصمت أى خرس لسانه مع حضور ذهنه؛ وقولك» اصمت أى اسكت.. انظر: ابن حجر قفى 
مقدمة فتح البارى ‏ مرجع سابق ‏ ص5١1.»‏ وانظر ما سبق فى تعريف السكوت لغة 

(؟) سورة الأعراف, آية .]٠١5[‏ 

(©)سورة الأحقاف. آية [59]. 

(5) انظر: القرطبى - للجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الرابع ج/ا ص5١"‏ والمجلد الثشامن 
جد ١‏ ص155.ء الرازى ‏ التفسير الكبير مرجع سابق ج6١‏ ص7١١.‏ > 
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وهكذا عبر القرآن الكريم عن السكوت بالإنصات. وقد استعمل الإنصات للتعبير 
عن السكوت فى السنة أيضاً فى أحاديث كثيرة» منها ما روى أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال : “إذا قلت لصاحبك يوم الجمعة أنصت والإمام يخطب فقد لغوت7"» 
وقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ " إنما جعل الإمام ليؤتم به» فإذا كبر فكبرواء وإذا 


قرأنفأنصتوا"0". 


>> وورد فى سبب نزول الآية الأولى أن القبى ‏ صلى اش عليه وسلم ‏ صلى بأصحابه؛ فقرأ أناس مسن 
خلفه فنزلت الآية"... وإذا قرء القرآن فاستمعوا له وأنصتوا ' فسكت الناس خلفه؛ قالآية الكريمة نزلدت 
فى الصلاة فأمروا باستماع قراءة الإمام وإلانصات له وظاهر لللفظ يقتضى وجوبها أى الإنصات باللسان 
والاستماع بالأننين حيث يقرأ القرآن مطلقاء وعامة الفقهاء على استحبابهما خارج الصلاة . كما أن 
الآية الثانية ” قالوا أفصتوا ' أى قال الجن لبعضهم اسكتوا للاستماع إلى القرآن. انر فى ذلسك 
البيضاوى - أنوار التنزيل وأسرار التأويل ‏ مرجع سابق ج! ص”587. لبن العربى ‏ أحكام القوآن 
مطبعة السعادة بمصر ‏ الطبعة الأولى سنة 1١77١‏ هم ج! ص554؛ الطبرى ‏ جامع البيان فسى 
تفسير القرآن - مرجع سابق ج15 ص١٠٠1»‏ السيوطى - تفسير الدر المنثور فى التفسسير المسأتور 
مرجع سابق المجلد الثالث ص,174» القاسمى . تفسير القاسمى المسمى محاسن التأويل مرجع سابق 
جا ص”5177ء محمد رشيد رضا ‏ تفسير القرآن الحكيم ‏ مرجع سابق ج؟ ص257, سيد قطاب 
فى ظلال القرآن ‏ مرجع سابق ‏ جلبة ص :47 »١‏ القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع 
سابق المجلد الثامن ج1١‏ ص 55١ء‏ محمد على الصابونى ‏ صفوة التفاسير ا ج1١‏ ص17315,. 

)١(‏ ابن حجر فتح البارى - مرجع سابق - ج؟ ص”50 كتاب الجمعة؛ مسلم . صحيح 
مرجع سابق ج-؟ ص585 كتاب الجمعة باب الإنصات يوم الجمعة فى الخطبة؛ الإمام مالك -الموطآ 
مرجع سابق ص”١٠‏ كتاب الجمعة باب الإنصات والإمام يخطب . الزرقانى ‏ شرح الزرقانى على 
موطأ الإمام مالك مرجع سابق جب١‏ ص 7١4‏ باب ما جاء فى الإنصات يوم الجمعة والإمام يخطب. 

(؟) الشوكانى - نيل الأوطار - مرجع سابق ‏ ج؟ ص5١‏ * باب فى قراءة المأموم وإنصاته إذا مسمع 
إمامه» ومن السكوت بمعنى الإنصات أيضاء ما روى أن النبى -صلى الله عليه وسلم ‏ قال * من اغتسل ثم 
أتى الجمعة فصلى ما قدر له ثم أنصت حتى يفرغ من خطبته ثم يصلى معه غفر له ما بينه وبين الجمعة 
الأخرى وفضل ثلاثة أيام' انظر مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق ج”؟ ص87 كتاب للجمعة بلب 
فضل من استمع وأنصت فى الخطبة. والإنصات هنا معناه السكوتء واستنصت الناس أى أمرهصم 
بالسكوت ومنه - من الاستنصات أى الأمر بالسكوت - ما روى عن جرير أن النبى ‏ صلى الله عليه 
وسلم ‏ قال له فى حجة الوداع: استنصت الناس ققال 'لا ترجعوا بعدى كفارا يضرب بعضكم رقاب 
بعض". انظر ابن حجر فتح البارى ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 7١5‏ باب الإنصات للعلماء. وقد ورد 
فى الأمر بالإنصات أى السكوت عن عائشة ‏ رضى الله عنها قالت: كانت عندي امرأة من بنى أسد 
فدخل على رسول الله . صلى الله عليه وسلم . فقال : من هذه ؟ قلت : فلانة؛ لا تنام النيل - تذكقار 
من صلاتها ‏ فقال: * مه عليكم ما تطيقون من الأعمال فإن الله لا يمل حتى تملوا' ابن حجسر - فتح 
البارى ‏ مرجع سابق ج؟ ص8 كتاب التهجد باب ما يكره من التشدد فى العبادة؛ رواه ابن الأثفير 
الجزرى وقال: إن ' مه" بمعنى إسكت. انظر ابن الأثير الجزرى - جامع الأصول فى أحاديث الرسول 
تحقيق عبد القادر الأرناؤوط - مكتبة الحلوانى سنة 575١م‏ ج١‏ ص72777١75.‏ وانظر فى معلنى 
الإنصات ابن حجر فى مقدمته لفتح البارى مرجع سابق ص686؟. 
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فقد ورد الإنصات فى الحديثين الشريفين بمعنى السكوتء ونلاحظ أن فى التعبير 
عن السكوت بالإنصات أن الإنصات يراد به السكوت وزيادة وهو الإصغاء والاستماع: 
وليس مجرد السكوت. ش 

ثالثا: عبر القرآن الكريم عن السكوت بالكتمان: وذلك فى مثل قوله تعالى: " إن 
الذين يكتمون ما أنزلنا من البينات والهدى من بعد ما بيناه للناس فى الكتساب..'(". 
فالكتمان ترك إظهار الشئ مع الحاجة إليه وحصول الداعى إلى إظهاره؛ لأنه متى لم 
يكن كذلك لايعد كتماناء ولما كان ما أنزله الله من البينات والهدى من أشد ما يحتاج إليه 
فى الدين وصف من علمه ولم يظهره بالكتمان7)؛ ولذلك جاء فى الحديث الشريف أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ قال : * من سئل عن علم ثم كتمه الجم يوم القيامة 
بلجام من نار"77). وجاء فى تفسير الآية الكريمة أيضا أن الكتمان هنا بمعنى الم كوت 
عن إبلاغ الحق الذى يعرفونه » ويكتمون الأقوال التى تقرره ويجتنبون آيات فى كتاب 
الله لا يبرزونها بل يسكتون عنها ويخفونها). 

وعكس الكتمان البيان والإظهارء فالكتمان يمكن أن يكون بعدم الكلام أو بالفعل 
كالحذفء والتأويل» والتحريفء لذلك يكون البيان بالقول والفعل أيضا كالكتابة » يدل 
على أن الكتمان عكسه البيان قال قوله تعالى: ' إلا الذين تابوا وأصلحوا وبينوا7”) أى 
بينوا ما كانوا يكتمونه؛ أو بينوا إصلاحهمء» وجاهروا بعملهم الصالح وأظهروه للناس(). 


.]١25[ سورة لنبقرة » آية‎ )١( 

(1) الرازئ - التفسير الكبير ‏ مرجع سابق جل؛ ص157. 

(") الترمذى . سئن الترمذى ‏ مرجع سايق جه ص 15؛ الطبرانى ‏ المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق 
خب ضل ها 

(5) انظر : سيد قطب فى ظلال القرآن ‏ مرجع سايق المجلد الأول ص 215١‏ وانظر فى سبب نزول 
الآية: الطبرى ‏ جامع البيان فى تفسير القرآن - مرجع سابق ج١‏ ص”2؛ ابن العربى - أحكام 
القرآن ‏ مرجع سابق ج١‏ ص ١‏ 5 البيضاوى - أنوار التنزيل وأسرار التأويل ‏ مرجع سابق جل١‏ 
ص575»: الجصاص - أحكام القرآن ‏ مرجع سابق ج١‏ ص .١١5‏ وورد أن الآية الكريمة نزلت قفسى 
شأن أهل الكتاب انذين كانوا يكتمون أى ينكرون البشارة بنبينا محمد -صلى الله عليه وسلم ‏ وينكرون إخبار 
أنبياتهم عنه؛ فهم يكتمون الحق بعدما بيه الله لهم فى الكتاب. المراجع السابقة فى المواضع المشار إليها. 

() سورة انبقرة » آية .]١6[‏ 

(1) انظر: محمد رشيد رضا تفسير القرآن الحكيم ‏ مرجع سابق ج7 ص55 . وقد استدل العلماء بالآية 
الكريمة على عصيان كل من كتم الحق والعلم وترك ما أوجب الله بيانه وهو الراجح لأن الاعتداد بعسوم 
اللفظ لا بخصوص السبب. انظر_ الشوكانى ‏ فتح القدير ‏ مرجع سابق جل١‏ ص57!؛ القرطبي 
الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الأول جل7 ص777. 


(:ث) 


إضافة إلى ما سبق فقد عبر القرآن الكريم عن السكوت بعدم الكلام فى آيات 
كثيرة منها على سبيل المثال : قوله تعالى : ' يوم يأتي لا تكلم نفس إلا بإذنه' (. 
والمعنى انه فى يوم القيامة لا تتكلم نفس إلا لمأذون فيه من حسن الكلام وهذا يعني 
ل وو ا و 
وردت فى شأن سيدنا زكريا ‏ عليه السلام ‏ حين دعا ربه : " رب هب لى من لدنك 
0 ذلك أنه لما بشر بالولد ولم يبعد عنده هذا فى قدرة الله تعالى 
طلب آية ‏ أى علامة ‏ يعرف بها صحة هذا الأمر وكونه من عند الله تعالى » فعاقبه 
الله تعالى بأن أصابه السكوت عن كلام الناس لسؤاله الآية بعد مشافهة الملائكة إياد. 
بحيث لا يستطيع النطق مع أنه صحيح (. 


وعبرت السنة عن السك وت بالإمساك ) 


.]٠١2[ سورة هوداء آية‎ )١ 
. 26 القرطبي - الجامع لأحكام القرآن  مرجع سابق  المجلد الخامس جا ص‎ ) 

*) سورة مريم ء آية .]٠١[‏ 

4) القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الثاني ج ؛ ص 272 ابن كثير - تفسسير 
القرآن العظيم ‏ مرجع سابق - المجلد الأول ص 757 ؛ محمد على الصسابوني - صفوة التفاسير 
مرجع سابق ج ” آل عمران ص 1484. 

ومن السكوت بمعنى عدم الكلام أيضا قوله تعالى : " قال أخسئوا فيها ولا تكلمون ' . المؤمنون 
4ه وقوله تعالى : ' يوم يقوم الروح والملائكة صفا لا يتكلمون إلا من أذن له الرحمن وقال صوايا ' 
النبأ 4" ففى هذه الآيات الكريمة عير المولى عز وجل عن السكوت بعدم الكلام. وفى معنى التعبير عن 
السكوت بعدم الكلام قوله تعالى : ' هذا يوم لا ينطقون ” المرسلات 55 فعدم النطق هنا بمعنى عدم 
الكلام وهو السكوت. 1 

انظر فى تفسير الآيات السابقة : الطبري - جامع البيان ‏ مرجع سابق ج 7١‏ ص 215 السيوطي 
تفسير الدر المنثور فى التفسير المأثور ب مرجع سابق جل 4 ص 2585 القرطبي ‏ الجامع لأحكام 
القران ‏ مرجع سايق المجلد العاشر ج. 75 ص .15٠‏ 

(5) من ذلك ما روى عن عبد الله بن مسعود ‏ رضى الله عنه 0 : قال لى رسول ال # صلى الله 

عليه وملم ‏ إقرأ على » فقلت أقرأ عليك وعليك أنزل ؟ فقال : إنى أحب أن أممعه من يري 

فافتتحت سورة النساء حتى بلغت دا 0 بك على هؤلاء شهيد " 

النما16. إلجفاغرورقت عيناء 2 ملي اه علية وسلم فأمسكت » فقال ! لى سل تعطه » وفى رواية: " 

قال أمسك فإذا عيناه تذرفان " . والمراد بالإمساك فى الحديث الشريف السكوت الأنه أمسك عن الكلام أئ 

سكت. انظر فى ذلك : ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق جل مه ص .15٠١‏ كتاب التفسير 
الطبراني - المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق حل 7 ص 7507 الترمذي ‏ سنن الترمذي ‏ مرجع سليق 

ج ه ص 277 كتاب تفسير القران» الرازي - مختار الصحاح مرجع سابق ص 554 حيث جاء 

فيه أن أمسك عن الكلام بمعنى سكت والإمساك بمعنى البخلء كما أن الإمساك يفسر به الصيسام. ومن 

الإمساك بمعنى السكوت أيضا : ما روى عن عقبة بن عامر - رضى الله عنه ‏ قثل : قلت : يا رسرل 
الله ما النجاة ؟ : قال : " أمسك عايك لسانك ‏ وليسعك بيتك ؛ وأبك على خطيئتك * . الترمذي - سفن 
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الترمذي - مرجع سابق جا ص كتاب الزهد باب حفظ اللسان. 


)15( 


وبالكف!". وبالسكون!. 


وبعدء فهذه بعض إطلاقات السكوت فى القرآن الكريم والسنة النبوية + ونبين قيم1 
يلي العلاقة بين هذه الإطلاقات وبين تعريف السكوت لغة واصطلاحا. ْ 


العلاقة بين إطلاقات السكوت فى القرآن الكريم والسئة النبوية تعرينه فى اللفة وفى 
الاصطلاح: 

سبق أن بينا أن السكوت فى اللغة ‏ بمعانيه المتعددة ‏ يعني الصمتء وعدم 
النطق وترك الكلام عمدا » أو اختيارا (). 


وعلمنا أيضا أن السكون فى الاصطلاح يعني موقف سلبي غير مصحوب بلفظ أو 
فعل يدل على الإرادة» ولكن قد يستشف منه دلالة التعبير عليها استثتاء من خلال 
النصء أو الاتفاق» أو القرائن المحيطة به عند الحاجة7 ).ومن خلال عرضنا لإطلاقات 
السكوت فسى القرآن الكريم والسنة النبوية» رأينا أن كلمة " السكوت " وردت فى 
القرآن الكريم » فى موضع واحد بمعنى " سكن * وجاعت فى السنة النبوية ‏ بصيغفها 


)١(‏ من ذتك : ما روى عن عبد الله الثقفى قال : قلت يا رسول الله : " ما أخوف ما تخاف على ؟ قال : هذا 
وأخذ بلسانه * . قال ابن حجر ولأحمد * وكف لسانك إلا من خير * فالكف هنا هو ترك الكلام ومو 
السكوت كما أن الكف يكون عن الفعل أيضا. انظر : ابن حجر - فتح الباري ‏ مرجع سابق ج١١‏ 
الشييوة 

(؟) منه ماروى عن جابر ‏ رضى الله عنه أنه قال : " كان المسجد مسقوفا على جذوع من نل فككان 
النبي ‏ صلى الله عليه وسلم إذا خطب يقوم على جذع منهاء فلما صنع له المنبر فكان عليه» فممعنا 
لذنك الجذع صوتا كصوت العشار. حتى جاء النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ فوضع يده عليها فسكنت'. 
وفى رولية : * فصاحت النخلة صياح الصبي ثم نزل النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ فضمه إليه يكن 
أنين الصبي الذى يسكن ' وفى رواية : " تئن أنين الصبي الذى يسكت حتى استقرت " انظر : اين حجر 
فتح الباري ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص 727, النووي - رياض الصالحين - دار العناية للطباعة 
والنتشر ‏ القاهرة سنة ٠٠٠5م‏ ص 50١‏ والشاهد فى الحديث الشريف أن الجذع كانت تئن وتبكي فلما 
نزل إليها النبي - صلى الله عليه وسلم ‏ سكتت وسكنتء فالتعبير هنا بالسكون يراد به السكوت ويراد 
به أيضا الكف عن الفعل؛ ومن السكون بمعنى الكف عن الفعل ما روى * أن رسول الله صلى الله عليه 
وسنه ‏ صعد أحدا ومعه أبو بكر وعمر وعثمان ء فرجف فقال : اسكن أح د فليسس عليك إلا نيبي 
وصديق وشييدان * انظر : ابن حجر  -‏ فتح الباري ‏ جل ,2 ص 1١‏ كتاب فضائل الصحايةء مسلم 
صحيح مسلم ‏ ج ؛ ص ١88٠‏ كتاب فضائل الصحابةء الطبراني ‏ المعجم الأوسط ‏ مرجع 
سايق ص 4١‏ ”_ء ص 484 ء والحديث فيه تعبير عن الكف عن الفعل بالسكون. 

(*) راجع ما سبق فى التعريف اللغوى للسكوت. 

(؟) راجع ما سبق فى التعريف الاصطلاحي للسكوت. 
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المختلفة.”' سكت تسكت - سكات - سكوت - أسكت - ليسكت - سكتقان ‏ سكتة” 
بمعان متقاربة» إذ أنها فى مجموعها تعنى عدم الكلام» أو عدم الجهر بالقراءة» أو 
الفراغ من الأذان ‏ أى الفراغ من القول عامة . 

كما ورد التعيير عن السكوت فى القرآن الكريم والسنة النبوية؛ بغير كلمة "سكت" 
ومشتقاتهاء " أو صيغها المختلفة ' متل الصمتء والإنصات », وعدم الكلام» والكتمان 
والإمساك . والكف ؛ والسكون. 

وهذه الإطلاقات كذلك متقاربة المعنى كما نرى. فهى أيضا تفيد أن ” السكوت " 
ترك الكلام عمداء أو لعذرء أو اختيارا » كما تقيد ترك الفعل كما فى الإمساك والكف 
والسكون. 

وهكذا » نجد أن هنالك علاقة وثيقة بين معنى " الس كوت * فى اللغة وفسى 
الاصطلاح: والإطلاقات التى ورد بها فى القرآن الكريم والسنة النبوية» فما ورد من 
إطلاقات للتعبير عن السكوت فى القرآن الكريم والسنة النبوية لا يخرج عن إطلاقاته 
اللغوية» كما تتفق مع تعريفه الاصطلاحي. 

وجدير بالإشارة أن من بين إطلاقات السكوت التى عرضناها ما لا يقتصر على 
قصر معنى السكوت فى مجرد عدم الكلام والصمت فحسبء وإنما أيضا يفيد الامنتاع 
عن الفعل بالإضافة إلى الامتناع عن القول» مثل التعبير عن السكوت بالإمساك والكاف 
والترك والسكوت. 

ذلك أن الإمساك يعطي دلالة السكوت من حيث كونه امتناعا عن انكلام كما 
يعطي دلالة الامتناع عن الفعل أيضاء وكذلك الأمر بالنسبة للكف والترك. فتلك إطلاقات 
تعطى معنى السكوت عن القول وعن الفعل كذلك. 

وهذا يعني» أن السكوت يفيد ‏ فى الأصل ‏ عدم الكلام » كما يفيد أيضا عدم 
الفعل؛ أى إن السكوت مختص فى الأصل بترك الكلام إلا أنه يعطي دلالة الامتتساع 
عن الفعل . وهذا واضح من استخدام كلمة * السكوت * لدى العامة؛ إذ يطلقونها 
أحيانا ‏ ويريدون بها الكف عن الفعل لا عن القول. كمن يقول لصبى أو أى 
شخص يعبث بشئ أو يفعل شيئا لا يروق له ' اسكت ' ويريد منه كفه عن مذا 
الفعل لا عن قول. 


وهذا يتفق مع تعريفنا الاصطلاحي للسكوت» لالع ل تسر و لكوي 
بناء عليه فقط على الصمت وعدم الكلام؛ وإنما ضمناه أيضا دلالة الكاف عن 
الفعل أو الترك - كما سبق وذلك حتى يشمل كل ما يمكن أن يكون محلا للمسكوت 
من قول أو فعلء كعدم الموافقة أو الرفض قولاء أو فعلا كعدم التقدم للمطالبة بحق 
شفعة» أو حيازة أو تصحيح نسب ء أو اعتراض عليه أو ما شابه ذلك. 


ا مبحث الثالت 
عناصر السكوت 
كن كال هويها لكوت يدم أ 31كلذةة عداض فى + لماكت والشكرت 
عنه » والسكوت نفسه؛ وهو ما فرغنا من بيانه. 
أما الساكت » فهو الشخص الذى يلتزم الصمت حيال أمر معينء؛ كان ينتتظر 
إظهار إرادته المعتبرة نعو ذلك الأمرا"'؛ الذى يشترط فيه كما سبق أن ذكرنا ‏ 
أن يكون معنيا بالموقف أو الأمر المسكوت عنه- وان تكون لديه أهلية معتبرة معتد بها 
شرعاء وأن يكون عالما بالأمر المسكوت عنهء وليس لديه مانع يمنعه من التعبير عن 
إرادته حيال هذا الأمر(". 
وأما المسكوت عنه » فهو محل السكوت؛ وهو ذلك الأمر الذى يصلح لأن يتعلق 
به السكوت» وهو كل أمر عينه المشرع مما يصلح لتعلق إرادة الساكت به فيتتج قرا 
شرعياء أو قانونيا فى حق الساكتء سواء أكان ذلك عقدا أم تصرفا أم واقعة» متى تعلق 
بذلك حق للساكت أو عليه كما ذكرنا سابقا  )9‏ لذلك علمنا انه يشترط أن يكقون 
الساكت عالما به وأن يكون هذا المحل يتعلق به حق للساكت أو عليه. 


وبالنظر فى كتب الفقه الإسلامي نجد أن الفقهاء القدامى قد عولوا فى إعطاء دلالة 
معينة للسكوت؛ وترتيب الأحكام عليه على مدى توافر هذه الشروط فى الساكت؛ وفى 
محل السكوت أو الأمر المسكوت عنه وذلك فى مواضع كثيرة. 

فنجد مثلاء فى حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ‏ بصدد الكلام عن سقوط حق 
الشفعة بمضى المدة ' .. محله إذا كان السكوت من بالغ عاقل رشيد أو ولى سفيه؛ أو 
صغير حاضر فى البلد عالم بالبيع لم يمنعه من القيام مانع * 7). 


وفى المرجع نفسه أيضا فى موضع آخرء فى بيع الفضولي : ".. وأما إذا بيع فى 


)١(‏ انظر : د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت للمعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق 
ص 7الا1. 

(1) راجع ما سبق فى تعريف السكوت. 

(؟) راجع ما سبق فى تعريف السكوت. 

(؟) انظر : الدسوفي ‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير - دار إحياء الكتب العرربية ‏ بدون تاريخ 


جا ص 5843. 


غير حضرة المالك؛ وعلم وسكت عاما من حين علمه؛ والحال أنه ليبس هفاك ممسانع 
يمنعه من القيام.. وأما لو سكت بعد العلم أقل من عام.. أو أكثر مع مانع يمنع من ذلك 
لح يلزمه البيع ' (. - 

ويفهم من ذلك أن تحديد دلالة السكوت وترتب أحكامه بالنسبة لصحة العقود 
والتصرقات منوط بالعلم بالمسكوت عنه أيضا » وعدم قيام مانع يمنعه من إظهار 
إرادته» وهذا تأكيد للشروط التى ذكرناها بالنسبة للساكت ومحل السكوت كذلك. 

وجاء فى بدائع الصنائع : ' أن حق الطلب بالشفعة وقته هو وقت علم الشفيع 
بالبيع» حتى لو سكت عن الطلب بعد البيع قبل العلم به لم تبطل شفعته " (). 

وجاء فى تيصرة الحكام لابن فرحون المالكي : " والسكوت مثل الميت تباع تركته 
وتقسم وغريمه حاضر ساكت لم يقم فلا قيام له إلا أن يكون له عذر " 7. 

وفى فتاوى الشيخ عليش «صدد الحيازة أيضا : ' أنه متى مضت مهة الحيازة 
والمرأة حاضرة ساكتة بلا مانع لم تسمع دعواها على الحائز " (). 

وهذا النص - كغيره من النصوص التى عرضناها يشير إلى ضرورة عدم 
توافر المانع لدى الشخص الساكت حتى يرتب السكوت آثاره. وهذا المانع ‏ كما ذكرنا 
سابقا ‏ قد يكون مانعا مادياء ود يكون مانعا أدبيا » كالحياء أو النفوذ الأدبى, يدل على 
ذلك ما ورد أيضا فى جواب الشيخ عليش عن سؤال عن حالة أقارب بينهم ميراث 
فاستولي بعضهم على جميع التركة من عقار وغيره مدة تزيد على أربعين سنة» والحال 
أنهم لم يعلموا بحصتهم لكون بعضهم صغيراء وبعضهم كبيرا لم يعلم؛ ثم علموا وكان 
بينهم نساء فهل يسوغ لهم الطلب بعد علمهم؟ فأجاب بأنه إن أقر واضع اليد بأن المال 
أصله تركة وجب عليه أن يدفع لكل ذى حق حقه ولو طال الزمان.. وإن أتكر كونه 


17 انظر : الدسوقي  حاشية الدسوة,. - مرجع سابق  ج؟ ص‎ )١( 

7 جب * ص ؟‎ ١9575 بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع  دار الفكر  الطبعة الأولى سنة‎  يناساكلا‎ )١( 
ومتله أيضا فى المغني لاين قدامة انظر : ابن قدامة  المغني دار الغد العربي - طبعة جديدة‎ 
بدون تاريخ ج 5 ص8 ءابن قدامة المقدسي- الشرح الكبير  مطبوع مع المرجع السابق » جاص6.‎ 

(؟) ابن فرحون ‏ تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكام ‏ شركة مكتبة ومطبعة مصطفى 
البابي الحلبي وأولاده بمصر - الطبعة الأخيرة سنة 1564 م ج 7 ص 50 

(4) انظر : الشيخ عليش - قتح العلي المالك فى الفتوى على مذهب الإمام مالك - مطبوع مع كتاب تبصرة 
الحكام ‏ المرجع السابق ‏ جل ؟ ص .5١8‏ وذلك بصدد الإجابة عن سؤال عن مدى أحقية امرأة فسى 
استرداد منزل باعته إلى رجل حازه مدة تزيد على مدة الحيازة وأنكرت البيع . 


م0 


تركة وأدعى الملكية سمعت دعوى النساء مطلقا طال الزمان أو لاء علمن أو لا ء لأنهن 
مكرهات على السكوت خوفا من عدم انتصار الرجال لهن إن احتجن إليهم.. أما الذنكور 
فمن سكت منهم مع علمه بملكه وتصرف واضع اليد لم تسمع دعواه.. (. 

فترى من خلال ذلك أن المانع من المطالبة ‏ القولية أو الفعلية ‏ قد يكون مانعط 
ماديا أو أدبيا. " 

وجاء فى قواعد الزركشي : ' ولو حلق الحلاق رأس محرم وهو ساكت » فلم 
يمنعه مع القدرة فالأصح أنه كما لو حلق بأمره فتلزمه الفدية ' (). 

وهكذا ؛ نجد أن الفقهاء ‏ من خلال هذه النصوص وأمثالها ‏ يتفقون على 
ضرورة توافر الشروط التى ذكرناها فى الساكت ومحل السكوتء أى الأمر المسكوت 
عنه. 

فالسكوت بوصفه فعلا للمكلف يتعلق به الحكم » أئ خطاب الشرع. لابد أن يكون 
معلوما للمكلف علما تاماء بحيث يستطيع المكلف أداؤه » كما يشترط أن يكون فى مقدرة 
المكلف بحيث يستطيع أن يفعله أو لا يفعله. 


. انظر : الشيخ عليش : فتح العلي المالك فى الفتوى على مذهب الإمام مالك - مرجع سايق - جل‎ )١( 
7١7 ص ؟‎ 


1( انظر: الزركشي - المنثور فى القواعد للزركشي - تحقيق د/ تيسير فائق أحمد محمود ‏ مراجعة 
د/عبد انستار أبو غدة - وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بالكويت - بدون تاريخ ج 7 ص 010 7. 
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المبحثٌ الرابع 
أنواع السكوت ونحديد نطاقه 

ونعرض ذلك من خلال مطلبين : 
الأول : أنواع السكوت . 
الثاني : تحديد نطاقه . 

المطلب الأول 

أنواع السكوت 
ينقسم السكوت بحسب مصدره إلى نوعين : 
النوع الأول : السكوت الصادر من المكلف المخاطب بالحكم؛ وهو ما يعرف فى 
علم أصول الفقه بالمحكوم عليه الذى هو أحد عناصر الحكم الشرعيء وهو المكلف. أى 
الشخص الذى يتعلق به خطاب الشارع » ومن توجه إليه هذه الأحكام ويطالب بتنفيذنهما 
والامثال لها (2. 


)١(‏ من المعلوم أن الحكم الشرعي . الذى هو : " خطاب الله تعالى المتعلق بأفعال المكلفين بالاتتضاءء أو 
التخيير ء أو الوضع لابد له من حاكم؛ ومحكوم فيهء ومحكوم عليه. وتلك عناصر الحكم الشرعي أى 
اركانه التى لا بد منهاء وقد عدها الإمام الغزالي أربعة فى قوله : ' وهى ‏ أى الأركان - أريعة : 
الحلكم والمحكوم عليه . والمحكوم فيه ونفس الحكم " . 

فالحنكم وهو المشرع الذى يصدر عنه الحكم أى مصدره. 

فلا خلاف بين المسلمين فى أن الحاكم هو الله سبحانه وتعالى فهو المشرع الذى تصدر عنه الأحكام 
وتستمد منه حجيتها. فلا حكم إلا متى حكم به ولا شرع إلا ما شرعه الله سبحانه وتعالى. أما المحكوم فيه 
فهو ما تعلق به خطاب الشارعء وهو موضوع الحكم الشرعي أى فعل المكلف الذى تعلق به الحكسم 
الشرعي. أما المحكوم عليه فهو : المكلف أى الشخص الذى تعلق به خطاب الشارع أى من توجه إليه 
هذه الأحكام ويطالب بتنفيذها. راجع فى ذلك تفصيلا : الإمام الغزالي ‏ المستصفى ‏ المطبعة الأميرية 
بمصر ‏ الطبعة الأولى ‏ سنة 7١777‏ ه جب١‏ اص ١4ء‏ الآمدي ‏ الإحكام فى أصول الأحكام 
مؤسسة الحلبي وشركاه سنة 577١م‏ جب اص “5لاء ابن أمير الحاج - التقرير والتحبير - المطبعة 
الكبرى الأميرية ‏ الطبعة الأولى سنة7751١‏ هم جاص 26 الشوكاني ‏ إرشاد الفحول - مصطفى 
البليي الحلبي وأولاده بمصر - الطبعة الأولى سنة 577١م‏ ص 7 ء دا/ عمر عبد الله سلم الوصول 
إلى علم الأصول ‏ مؤسسة المطبوعات الحديثة ‏ الطبعة الثانية سنة 965١م‏ ص 84 دا/بحسين حامد 
حسان - أصول الفقه ‏ دار النهضة العربية سنة ١1917١م‏ ص 1356» محمد أبو زهرة ‏ أصول الفقه - 
دار الفكر العربي سنة ١975‏ ص 54»؛ د/ على حسب الله أصول التشريع الإسلامي ‏ دار المتقف 
العربي - الطبعة السادسة سنة ١547‏ ص78: د/ وهبة الزحيلي ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ دار الفكر 
سنة ١5485‏ جا ص 5١1ء‏ دا/ عبد الكريم زيدان . الوجيز في أصول الفقه ‏ مؤسسة الرسللاع- 


م 


وهذا النوع من السكوت ‏ كما علمنا ‏ قد يكون سكوتاً مجرداً لا دلالة له على 
الإرادة» وقد يعد دليلا عليها استثناء! وهو ما يعرف فى الفقه الإسلامي : بالسكوت فى 
معرض الحاجة إلى البيان» وفى القانون الوضعي وفقهه بالسكوت الموصوفء أو 
الملابس بحسب وسيلة تحديد دلالته على الإرادة» وقد أشرنا إلى ذلك فى شرح تعرييف 
السكوت وسنتعرف على حكمه تفصيلاً فى موضع لاحق من البحث. 

النوع الثاني من السكوت : السكوت التشريعي , أى الصادر من المشرع؛ أى 
الحاكم» وهو الله سبحانه وتعالى والمقصود به : " السكوت عن إيراد الحكم الشرعي 
ل 
عنها). 

هذا النوع من السكوث يختلف عن النوع الأول - السكوت الصادر من المكلف ‏ 
من حيث مصدره ومجاله. 

أما اختلافهما من حيث المصدر فواضح إذ السكوت التشريعي مصدره 
المشرع: أما الثاني فمصدره المكلف. وأما اختلافهما من حيث المجال فإن التشريعي 
مجاله النصوص الشرعية - أو الأدلة النقلية : ودلالتها على الأحكام ؛ أما الثاني 
فمجاله ‏ كما علمنا ‏ كل ما يصلح لأن يتعلق به السكوت من كل أمر عينه الشفرع 
مما يصلح لتعلق إرادة الساكت فينتج أثراً شرعياًء سواء أكان ذلك عتداً » أم تصرفاً ٠‏ أم 


واقعة. 
ولما كان الأمر كذلك فإن تعريفنا للسكوت لم يشمل السكوت التشفريعيء وهذا 
الأخير له آثاره على الأحكام الشرعية؛ ويمكن تقسيمه إلى : ١‏ - سكوت مطلق 
؟- سكوت تفهم دلالته بطريق من طرق دلالة اللفظ على المعنى»: " - سكوت عن بيان 
أحكام بعض المسائل التفصيلية؛ 4- سكوت من القرآن الكريم ‏ فقط ‏ عن الننص 
على أحكام بعض المسائل » © - سكوت ‏ فى السنة النبوية » >5 - سكوت من بعض 
المجتهدين فى حالات معينة " حالات الإجماع السكوتي ' 
>> سنة 14147 ص 247 » د/ فاضل عبد الرحمن ‏ أصول القفقه ‏ دار المسيرة للتوزيع - عمان - 
الطبعة الأولى سنة 14357اص 44» د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي سنة ١٠٠٠م‏ 
ص4 277 دإبرمضان على السيد الشرنباصي - أصول النقه الإسلامي سنة ١٠٠٠م‏ ص0٠55.‏ 
)١(‏ انظر ؛ د/ عبد الرازق حسن فرج لاجو ب ع وي د 1 
ا ريص تار ملعتي 1010 فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص ؟5 


م 


ونقوم ببيان هذه الأنواع بكلمة موجزة عن كل منها فيما يلي : 
أولا: السكوت المطلق : 


ويقصد به أنه لم يرد بشأن المسألة المسكوت عنها نص صريح من الكتاب الكريم 
أو السنة النبويةء ولم يرد بشأنه إجماع. 


ودلالة هذا السكوت الإباحة» بمعنى أن المسألة المسكوت عنها على هذا النحو 
يكون حكمها الإباحة الأصلية؛ أى لم ينص الشارح على تحريم متعلقها ‏ من الأشياء 
والأفعال ‏ ويطلق عليها كثير من الأصوليين اسم " البراءة الأصلية " ومى تسمية 
تشعر بعدم ورود نص بشأنها (". 

هذا الأمر يتعلق بمسألة خلافية كبيرة بين العلماء» وهى ؛ الأشياء المسكوت عنها 
من قبل الشارعء هل هى على الإباحة » أو على التحريم؟ والراجح عند الجمهور أن 
الأصل فى الأشياء بعد البعثة الإباحةل"اء ويستند الرأى الراجح ‏ إلى أن الأصل قفي 
الأشياء التى لم يرد بشأنها نص - بالكتاب والسنة والمعقول. 


- انظر : د/ محمد سلام مدكور  نظرية الإباحة عند الأصوليين والققفهاء  دار النهضة العربية‎ )١( 
8 وو وا ع رخ اروس د رو ل تنم د‎ 
١ ص8 1؛ د/ رمضان على السيد الشرنباصي السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية  مرجع سابق‎ 
ةها١-6 ص‎ 

والمقصود بالإباحة : عند الأصوليين : التخيير بين فعل الشئ وتركه لأنها مأخوذة من المباح وهو 
الأمر الذى خير الشارع بين فعله وتركه أئ ما خير الشارع المكلف فيه بين الفعل والترك؛ مسن غير 
مدحء ولا ذم ٠‏ لا على الفعل » ولا على الترك. ويطلق على المباح الحلال ؛ والجائز ٠‏ والمطلق. 
أنظر فى تعريف الإباحة : الغزالي ‏ المستصفي ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 11., الآمدي ‏ الإحكام فى 
أصول الأحكام ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 1١5‏ الشوكاني ‏ إرشاد انفتعول ‏ مرجع سايق ص> 
القرافي : نفائس الأصول فى شرح المحصول - نذار مصطفى الباز ‏ الطبعة الأولى سنة ١948‏ 
ص7727. الشاطبي - المواققات فى أصول الشريعة - دار المعرفة ‏ بيروت - الطبعة الثانتييسة سنة 
5م جا ص 458 . 
والإباحة عند الققهاء هى : الإذن بإتيان الفعل كيف شاء الفاعل؛ وهى مأخوذة مز: معناهما اللغفوى 
وهو: الإظهار والإعلان وقد ترد أيضا : بمعنى الإطلاق والإذن » ومنه يقال : أبحته كذا أى اطلقته فيه 


وأذنت له . 
متبو اه الاك عدا م عا ا به وم عن 


) )وير عع ها حافت ل بطير ثرء فى كلو من الاشواء لكوت حي. ا حو 
افش درامو لإدات لمكي ل عيدب ومنياً: إذا لم يعرف حال النهرء هل هو مباح أو مملوك.هل-- 


)05( 


فمن الكتاب قوله تعالى * : وهو الذى خلق لكم ما فى الأرض جميعاً.. * 7. 

حيث تدل هذه الآية على أن الله تعالى أخبر بأن جميع المخلوقات للعباد لأن " ما * 
بوضوعة للعتومة” واللام* في نكم" تين الاختصناض على:جوة الانضاغ لفك اطبين 
أ ى ذلك مختص بكم , فيلزم منه » أن يكون الانتفاع بجميع يع المخلوقاتء مأنوتاً فيه 
شرعاً. 

وقوله تعالى : ".قل من حرم زينة الله التى أخرج لعباده والطيبات من الرزق7". 
فالله تعالى أنكر بهذا الاستفهام على من حرم الزينة فوجب ألا تثبت حرمته؛ وإنكار 
التحريم يقتضي انتفاؤهء وعدم ثبوت الحرمة أى شئ من الطيبات وزينة اللهء وإذا انتفت 
الحرمة ثبتت الإباحة. وقوله تعالى ' قل لا أجد فيما أوحى إلى محرماً على اعم 
يطعمه إلا أن يكون ميتة " (). فالله تعالى جعل الأصل الإباحة» والتحريم استثناء. 


ومن السنة النبوية قوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ " فيما رواه سلمان الفاردمسى 
الحلال ما أحل الله فى كتايه والحرام ما حرم الله فى كتابه » وما سكت عنه فهو مما عفا 
لكم ()*". وهذا الحديث برواياته المتعددة يدل على أن الحلال هو ما أحل الله وأن الحرام 


-- يجرى عليه حكم الإباحة أو الملك؟ ومنها لو دخل برجه حمام وشك هل هو مباح أو مملوك؛ ومنها 
الزرافة؛ فمذهب للشافعي ‏ رحمه الله . " حل أكلها " . وقال السيوطي : * ولم يذكرها أحد من المالكية 
والحنفية» وقواعدهم تقتضي حلها والله تعالى أعلم * 
أنظر فى الخلاف تفصيلاً : ابن نجيم احور قورت برو مما حال افون 

الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص 57-57 ء الشاطبي - الموافقات فى أصول الشريعة ‏ مرجع 
سابق ج١٠‏ ص727 وما بعدهاء الزركشي - البحر المحيط فى أصول الفقه ‏ وزارة الأوقاف والشئون 
الإسلامية بالكويت ‏ الطبعة الثانية سنة ١5557‏ ج١‏ ص 958ء أبن خطيب الدهشة ‏ مختصر من 
قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق - جلب؟ ص 24١‏ وما بعدهاء القرافي ‏ الفروق 
مرجع سايق ص 6» د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة ‏ مرجع سابق ص 455 وما بعدهفا 
د/ وهبة الزحيلي ‏ نظرية الضرورة الشرعية ‏ مرجع سابق ص 51-78 د/ رمضان على السيد 
الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 57 وما بعدصساء دم على 
الندوي ‏ القواعد الففهية ‏ مرجع سابق ص ١17؛‏ د/ أحمد محمد الحصري - للقواعد الكلية للفقه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 4 7١‏ وما بعدها. 

. سورة البقرةء آية [5؟]‎ )١( 

(؟) سورة الأعراف »ء آية [؟55]. 

(؟) سورة الأنعام » آية ]١48[‏ 

(5) الترمذي . الجامع الصحيح ( سنن الترمذي  )‏ مرجع سابق جل 5 ص 77١‏ الشوكاني ‏ نيل 
الأوطار ‏ مرجع سابق ج 8 ص 3 
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هو ما حرم الله وأما ما سكت عنه فهو عفو من الله فإن الله لم يك نسياً 0. 

وقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ " إن الله عز وجل أحل حلالاً وحرم حراماً فما 
أخل فهو حلال وما حرم فهو حرام وما سكت عنه فهو عفو " (. 

فيتضح من ذلك أن ما سكت عنه الشارع هو من باب العفو وحكمه الإباحة. 

وأما الدليل على ذلك من المعقول» فإن الله سبحانه وتعالى خلق الأشياء لحكمة إذ 
يقول ‏ عز و جل - " وما خلقنا السماء والأرض وما بينهما لاعبين ''". ويقول 
أيضاً : ' أفحسبتم أنما خلقتكم عبثاً ' (). وهذه الحكمة هى الانتفاع أى من أجل 
انتفاع المخلوقات بها كما أن الانتفاع بما سكت عنه المشرع هو انتفاع يما لا اأضرر 
فيه على المالك؛ ولا على المنتفع فوجب ألا يمنع كالاستضاءة بضوء الغيرء والاستظلال 
بجدارهء فثبت بهذا أو بغيره أن الأصل فى المسكوت عنه الإباحة7”). 


ولما كان حكم الأشياء المسكوت عنها هو الإباحة فقد نهى الشارع عن السؤال 
عنها فى قوله سبحانه وتعالى : ' يا أيها الذين آمنوا لا تسألوا عن أشياء إن تبد لكم 


)١(‏ هذا الحديث روى بطرق متعددة فقد جاء فى السنن الكبرى - عن أبى الدرداء ‏ قال : ما أحل الله فى 
كتابه فهو حلال وما حرم فهو حرام وما سكت عنه فهو عافيه » فاقبلوا من الله عافيتهء فإن الله لم يكن 
نسياء ثم تلا هذه الآية : * وما كان ربك نسي " . انظر : البيقهي ‏ السنن الكبرى ‏ دار الفكر ‏ بدون 
تاريخ ج ٠١‏ ص ؟١‏ باب ما لم يذكر تحريمه ولا كان فى معنى ما ذكر تحريمه مما يؤكل أو 
يشسربء وجاء فى المستدرك أيضأ : عن ابن عباس . رضى الله عنهما - قال : كان أهل الجاهليبة 
يأكلون أشياء ويتركون أشياء تقذرا. فبعث الله تعالى نبيه ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ وأتزل كتابه وأحل 
حلاله وحرم حرامه فما أحل فهو حلال ٠‏ وما حرم فهو حرامء وما سكت عنه فهو عفوء وتلا هذه الآية : 
"قل لا أجد فيما أوحي إلى محرماً على طاعم يطعمه... " الآية . انظر : الحاكم - المستدرك على 
الصحيحين - فى الحديث - مكتبة ومطابع النهضة الحديثة ‏ الرياض - الجزء الرايبع ‏ ص ١١5‏ 
كتاب الأطعمة؛ ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ‏ ج ١١‏ ص 77" وما بعدها وفيه أيضا ما 
روى عن أبى تعلبة للخشني قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : ' إن الله حد حمدوداً فلا 
تعتدوها وفرض لكم فرائض فلا تضيعوها وحرم أشياء فلا تنتهكوهاء وترك أشياء من غير نسيان من 
ربكم ولكن رحمة منه لكم فأقبلوها ولا تبحثوا عنها * . أنظر : الحاكم ‏ المستدرك ‏ المرجع المايق 
ج؛ صة ١١‏ كتلب الأطعمة. 

)١(‏ البيهقي ‏ السنن للكبرى - مرجع سابق ج١٠‏ ص ١١‏ باب مالم يذكر تحريمه ولكن فى معنى ما 
ذكر تحريمه مما يؤكل أو يشرب. 

(؟) سورة الأنبياء » آية .]١5[‏ 

(؟) سورة المؤمنون ؛ آية .]1١3[‏ 

() دا/ محمد سلام مدكور - نظرية الإباحة ‏ مرجع سابق ص 505 د/ وهبة الزحيلى - نظرية 
الضرورة الشرعية ‏ مرجع سابق ص .7١‏ 


000 


تسؤكم وإن تسألوا عنها حين ينزل القرآن تبد لكم عفا الله عنها والله غفور حليم 7". 
وفى قول الرسول ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ * دعوني ما تركتكم فإنما أهلك من كان 
قبلكم سؤالهم واختلافهم على أنبيائهم ‏ فإذا نهيتكم عن شئ فاجتنبوه وإذا أمرتكم 
بشئ فأتوا منه ما استطعتم " ().رقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ " إن أعظم المسلمين 
جرماً من سأل عن شئ لم يحرم فحرم من أجل مسألته '07). فيتضح من هذه النتصوص 
وجوب ترك السؤال عن شئ لم يقع خشية أن ينزل به وجوبه أو تحريمه » كما يفهم 
منها أيضاً » النهى عن كثرة السؤالء لما فيه غالبا من العنت وخشية أن تقع الإجابة 
بأمر يستتقل» فقد يؤدي لترك الامتثال فتقع المخالفة!؟). 

وقد بنى الفقياء على ذلك قاعدة أصولية معروفة وهى : ' أن الأشياء على 
الإباحة" وهى قاعدة يرجع إليها فى تقرير كثير من الأحكام. وهى ترد غالبا فى 
موضوعات الحظر والإباحة0. 

وتجدر التفرقة فى هذا الصدد بين المعاملاتء والعبادات؛ فبالتسبة للمعاملات: 
الأصل فى الأشياء من المعاملاتء والعادات» والعقودء الأصل فيها عدم التحريم» أما 


-]١٠١1[ سورة المائدة ء آية‎ )١( 

)١(‏ انظر : ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق ج7١‏ ض 5177, مسلم ب صحيح مسالم - مرجع 
سابق ج” ص 972 وفى رواية مسلم فى هذا الموضع : ' ذروني * وهى بمعفى دعوني ء وثكار 
الإمام مسلم سبب هذا الحديث ققال : عن أبى هريرة قال : " خطبنا رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فقال: " أيها الناس قد فرض الله عليكم الحج فحجوا فقال رجل : أكل عام يا رسول الله ؟ فسكت حتى 
قالها ثلاث فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ لى قلت نعم لوجبت ولما استطعتم » ثم قال : 
ذروتي ما تركتكم , فإنما هلك من كان قبلكم بكثرة سؤلهم واختلافهم على أنبيائهم ٠‏ فإذا أمرتكم يشئ 
فأتوا منه ما استطعتم » وإذا نهيتكم عن شئ قدعوه ' . انظر : صحيح مس لم فتح الباري فسى 
المواضع المشار إليها ٠‏ الطبراني . المعجم الأوسط ‏ تحقيق د/ محمود الطحان ‏ مكتبة المعارف 
بالرياض ‏ الطبعة الأولى سنة ١954©‏ جل 7 ص5452. 

(؟) الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج لص6١٠,‏ مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سايق جل؛ 
ص١187ء‏ ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق جل؟١‏ ص 574. 

(؛) ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق حل ١7‏ ص .7١4‏ 

(5) انظر : السيوطي - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص 558. ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر - مرجع 
سابق ص17. وهذه القاعدة وردت بصيغ كثيرة منها : " أن الأصل فى الأشياء الإباحة حتى يدل الدليل 
على التحريم ' و ' الأصل فى الأشياء على الإباحة حتى يثبت النهي ' و " الأصل فى الأشياء الإباحصة 
حتى يصح المنع بوجه لا معارض له ودليل غير محتمل التأويل ' و " أصل الأشياء الإباحة حقتى يرد 
المنع' و * الأشياء على الإباحة حتى يثبت الحظر والمنع' و ” الأشضياء أصلها الإباحة ' . أنظر : 
د/على الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص ,١57-13117١‏ 


فقن 


العبادات : فلها صفة دينية محضة لا يشرع فيها شئ إلا بحسب ما يرضيى المشضرع 
الحكيم» فالأصل فى العبادات المنع إذ لا يجوز لأحد أن يشرع صلاة سادسة مثلاء أو 
يزيد فى نصاب السرقة؛ أو نصاب الزكاةء أو عدد ركعات الصلاة؛ إلى غير ذلك. ذلك 
لأن الله تعالى لا يعبد إلا بما شرع قلا عبادة إلا بنصء قال تعالى : " فمن كان يرجبو 
لقاء ربه فليعمل عملاً صالحاً ولا يشرك بعيادة ربه أحدأ " ). ذكر الإمام الش لطبي أن 
هذه الآية اشتملت على أصلين عظيمين ؛ أحدهما : أنا لا نعبد إلا الله » الثاني : 
ألا نعبده إلا بما شرعء لا نعيده بعبادة مبتدعة!"). ولذلك قرر الفقهاء قاعدة ققهية تقور: 
'لا تشرع عبادة إلا بشرع الله ولا تحرم عادة إلا بشرع الله ' » والعادات: كل ما 
إعتاده الناس فى حياتهم مما يحتاجون إليه. وهو يشمل كل عقود البيع ء والإيجارء 
والهبة » والشركة » ونحوها. 

وعلى ذلك تكون قاعدة " الأصل فى الأشياء الإباحة حتى يرد المنع أو الحظفر” 
صادقة تماماً فى مجال العادات دون العبادات أى أن هذه القاعدة لا يمكن إجراؤها على 
عمومها". 4 
ثانيا: السكوت الذى تفهم دلالته بطريق من طرق دلالة اللفظ على المعنى: 

وذلك متعلق بموضوع مهم من موضوعات أصول الفقه هو موضوع "الدلالات". 
وترجع أهمية موضوع الدلالات» إلى أن الأحكام الشرغية تؤخذ من نصوص القرآن 
الكريم والسنة النبوية الشريفة؛ ولغة هذه النصوص هى اللغة العربية» وفهم الأحكام 
الشرعية منها لا يكون فهما صحيحا إلا إذا روعيت أساليب اللغة العربية؛ وطرق 
دلالة الألفاظ على معانيهال). فهو على حد تعبير الإمام الغزالي : " عمدة علم الأصول 


]١١١[ سورة الكهف ء أآية‎ )١( 

(؟) انظر : الشاطبي ‏ الاعتصام ‏ تحقيق : هاني الحاج - المكتبة التوفيقية ‏ القاهرة ‏ طبعة جديدة ل 
بدون تاريخ جب ١‏ ص 1- 5. 

(؟) انظر فى هذا المعنى : الزركشي - البحر المحيط فى أصول الفقه ‏ مرجع سايق جب١‏ ص ١58‏ 
د/وهبة الزحيلي - نظرية الضرورة الشرعية - مرجع سابق ص 77؛ د/ أحمد محمد الحصري - 
القواعد الكلية للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 5107. 

(؛) انظر : الغزالي - المستصفى ‏ مرجع سابق -- جس١‏ صس5١71؛‏ د/ وهبة الزحيلي - أصول الفقه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص 197+ د/ محمد أبو التور زهير - أصول الققه ‏ مرجع سلبق 
ج١‏ ص 47: د/ جلال الدين عبد الرحمن ‏ مذكرة فى أصول الفقه ‏ ما يتعلق بالكتاب من 
الدلالات» د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ض 577 د/ محمود محمد 
الطنطاوي - أصول الفقه الإسلامي - مكتبة وهبة الطبعة الثالثة سنة 7٠٠١١‏ ص 4177. 


الدية 


لأنه ميدان سعى المجتهدين فى اقتباس الأحكام من أصولها واجتتائها من أغصانها..."7”) 
ولذلك ٠‏ عنى الأصوليون ببيان تلك " الدلالات ' والتعريف بها وترتيبها حسب قسوة 
دلالتهاء وأفاض فى دراستها فقهاء الشريعة الإسلامية» القدامى والمعاصرونء ويكفينا 
فى هذا المقام أن نلقى نظرة إجمالية على أنواع هذه الدلالات. 

للعلماء فى تقسيم طرق الدلالة وأنواعها منهجان . 

المنهج الأول : منهج الحنفية : يقسم الحنفية اللفظ باعتبار دلالته على المعنى إلى 
أربعة أقسام : عبارة النص »٠‏ وإشارة النص » ودلالة النصء ودلالة الاقتضاء. 

ووجه هذا التقسيم عندهمء أن دلانة النص على الحكم إما أن تكون تاببّة ب اللفظ 
نفسه » أو لا تكون كذلك. 

والدلالة التى تثبت باللفظ نفسه» إما أن تكون مقصوده منه فهو مسوق لهاء أو غير 
مقصودة له- فإذا كانت مقصودة فهى العبارة وتسمى " عبارة النص " » وإن كانت غير 
مقصودة فهى الإشارة » وتسمى " إشارة النص " ء والدلالة التى لا تثبت باللفظ نقمسه»ء 
إما أن تكون مفهومة من اللفظ لغة أو شرعاء فإن كانت مفهومة لغة سميت : " دلالة 
اللفظ " » وإن كانت مفهومة شرعا أو عقلاً سميت " دلالة الاقتضاء " 2. 

والمقصود ' بعبارة النص " /' : العبارة هى صيغة الكلام المركب من الأسماء 
والأفعال والحروف والجمل؛ وعبارة النص هى : دلالة اللفظ على المعنى المتبادر قهمه 
من صيغته نفسهاء وكان الكلام مسوقاً لأجله أصالة أو تبعا ومثالهاء قوله تعالى : 
'وأحل الله البيع وحرم الريا" 7). فهذا النص القرآني دل بعبارته على معنيين يتبادر 


.5١8 ص‎ ١ المستصفى - مرجع سابق  جل‎  يلازغلا‎ )١( 

(؟) د/ أحمد فراج حسين -. أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 717١‏ -377: د// رمضان على 
السيد الشرنباصي ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 07 5: د/ مصطفى سعيد الخن ‏ أثر 
الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء ‏ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة السابعة سنة 998١م‏ 
ص 2.١77‏ 

(*) المراد بالنص فى هذا المقام : اللفظ الذى يفهم منه المعنى من القرآن والسنة سواء أكان ظاهرا أم 
مفسراً أم خاصاً أم عاماً وليس المراد منسه ما قابل الظاهر » والمفسر والمحكم . انظر فى ذلك : 
د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية طرقه وأنواعه ‏ منشأة المعارف بالإس كندرية 
سنة ١555‏ صء *, د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق هامش ص 
د رمضان على السيد الشرنباصي ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7١7‏ 


(؟) سورة البقرة » آية [©076؟]. 


)8) 


فهمهما منه من المعنى الحرفي للنص. وهما : حل البيع» وتحريم الرباء والتفرقة بين 
البيع والريا. 

' وإشارة النص : هى دلالة اللفظ على معنى غير مقصود ولأسيق له النص 
أصالة ولا تبعاً ولكنه لازم للحكم الذى سيق الكلام لإفادته '» ومثالها قوله تعالى: 
'والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة وعلى المولود 
له رزقهن وكسوتهن بالمعروف * (". 

دل هذا النص بعبارته على أن نفقة الوالدات واجبة على آباء الأولاد وأن مدة 
الإرضاع الكامل حولان كاملان؛ وذلك ما سيق الكلام من أجله وهو المتبادر من ظاهر 
اللفظء ودل بإشارته على نسب الولد إلى أبيه. 

' ودلالة الننص ' هى: دلالة اللفظ على ثبوت حكم المنطوق به للمسكوت عنه . 
لاشتراكهما فى علة الحكم التى تفهم بمجرد فهم اللغة. حيث يدرك كل عارف باللغة 
العربية أن الحكم فى المنطوق به كان لأجل ذلك المعنى من غير حاجة إلى نظفر 
واجتهاد » ولكن الحكم فى هذه الدلالة يؤخذ من معنى النص لا من لفظفة:» وسماها 
الكثيرون ' فحوى الخطاب " . لأن فحوى الكلام معناهء ويس ميها الشافعية ' مقفهوم 
الموافقة ' ؛ ومثالها قوله تعالى : ' وقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه وبالوالدين إحساناً إما 
يبلغن عندك الكبر أحدهما أو كلاهما فلا تقل لهما أف ولا تنهرهما وقل لهما قولاً 
كريما7". 

فدل هذا النص بعبارته على انه يحرم على الولد أن يخاطب والديه بكلمة " أف " 
الموضوعة للتضجر لما فى هذه الكلمة من إيذاء لهما فيتبادر إلى الفهم أن النص يتناول 
حرمة ضربهما وشتمهما لما فى الضرب والشتم من إيذاء وإيلام أشد مما فى كلمة "أف" 
فيكون الضربء والشتم ٠‏ أولى بالتحريم من التأفيف . فيكون المسكوت عنه أولسى 
بالحكم من المنطوقء وهذا المعنى واضح لا يحتاج إلى اجتهاد أو تأمل. 

ودلالة الاقتضاء هى : دلالة الكلام على معنى يتوقف على تقديره صدق الكلام أو 
صحته عقلاً أو شرعاً. ذلك لأن صدق الكلام أو صحته العقلية أو الشرعية قد يتوقئف 


على معنى خارج عن اللفظ. أى إن صيغة النص لا تدل عليه وإنما تتوقف صحة الكلام 


.]555[ سورة انبقرة » آية‎ )١( 


(') سورة الإسراءء آية [515]. 


عقلاً أو وغ على تقدير تمديره »؛ وسميت هذه الدلالة بالاقتس ع لأن الاقتضاء معتا 
الاستدعاء؛ والطلب» وق الذى يدل عليه الكلام يتطلبه ويستدعيه('. ومتال ذلك : 
قوله تعالى : " واسأل القرية ' (). هذا الكلام لابد فيه من تقدير؛ لفظ لكى يصح عقلاً 
وذلك المقدر لفظ " الأهل " . فهو مسكوت عنه لكن لابد من تقديره لأن " القرية " وهى 
الأبنية لا يصح سؤالها عقلاً. 


المنهج الثانى : منهج الجمهور فى طرق الدلالة : يقسم الجمهور من الأصولييق 
دلالة اللفظ على الحكم إلى قسمين : منطوقء ومفهوم؛ والمنطوق هو : دلالة اللفظ على 
حكم هو فى محل النطقء» وهو بذلك يتناول دلالة العبارة» ودلالة الإشارةء ودلالة 
الاقتضاءء عند الحنفية9). 


أما دلالة المفهوم فتعني : دلالة اللفظ على حكم ليس فى محل النطق أى دلاللة 
اللفظ على حكم شئ لم يذكره فى كلامه ولم ينطق به. وهو ينقسم إلى قسمين : مقفهوم 
موافقة » ومفهوم مخالفة» فمفهوم الموافقة هو : دلالة اللفظ على ثبوت حكم المنطوق به 
لليمكرت عذها ونوافته لداتفياً أو إقاتا لملة مشتركة بيتهما: 

أما مفهوم المخالفة فهو : دلالة اللفظ على ثبوت نقيض حكم المنطوق للمسكوت 
عنه لانتفاء قيد من القيود المقيدة فى الحكم. 

تخلص مما سبق إلى أن هذا السكوت ليس من قبيل السكوت المطلق لأنه يستدل 
على الحكم بطريق من طرق دلالة اللفظ التى أشرنا إليها). 


)١(‏ المقتضي عند عامة الأصوليين ثلاثة أقسام : -١‏ ما وجب تقديره لتوقفه يمدق الكلام عليه يكل قولسه 
صلى الله عليه وسلم ‏ : ' رفع عن أمتي الخطأ والتسيان وما استكرهوا عليه * فإن الخطأ والنسين: 
لم يرفعا بدليل وقوعهما. ذا فلابد من تقدير شئ حتى يكون: الكلام صادقاء وذلك بأن نقول ا م 
الخطأ أو ما أشبهه * وبهذا التقدير يصبح الكلام صادقا. ؟ - ما وجب تقديره لتوقف صحة الكلام عليه 
حعقلا كما فى قوله تعالى " وأسال القرية " إذ يجب تقدير وجود لفظ "أل ' حتى يست الام خلا 
-ما وجب تقديره لتوقف صحة الكلام عليه شرعا. وذلك كقولك لمن يملك عيدا : اعتق عب دك عنى 
بألف. فإن هذا يدل على التمليك فكأنك قلت : ملكتي لياه بألف ثم اعتقه عني. . 

(5) سور رة يوسفاء آية [45]. 

(؟) انظر : ابن أمير الحاج - القرير والتحبير ‏ مرجع سابق ج ١ص‏ 5م محمد صبدي السعدي 
تفسير النصوص فى القانون والشريعة الإسلامية ‏ دار النهضة العربية ‏ الطبعة الأولى سنة ١9199‏ 
ص ١27؛‏ د/ جلال الدين عبد الرحمن ‏ مذكرة فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق صء 5» د/ أحمد فراج 
حسين لل مرجع سابق ص 785 

(4) راجع فى الدلالات تفصيلة : ابن أمير الحاج التقريز والتحبير مرجع سابق جل اص 6 ٠٠‏ وما 
ما الاند يدك النكاء فى امول الأحكاء ب تسج علق بحسن ؛ ١‏ وما بعدهاء ابن اللحاء ع 
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ثَالنًا: السكون عن بين احكا: بعص امسالل المرعيد النفصيليه ١‏ 

وهو شأن أكثر الوقائع التى لم ينص عليها تفصيلاء ولكن نصب الشارع عليها 
أمارات ومهد طرقاً توصل إليها » ليتوصل إليها المجتهدون؛ وأهل الذكر باجت هادهم 
وتفكيرهم» وذلك عن طريق إلحاق ما لم ينص على حكمه؛ بما نص على حكمه إذا 
وجدت العلة الجامعة بينهما أى بالقياس» كما يمكن التوصل إلى حكمها عن طريق 
العرفء أو المصلحة » أو غير ذلك من الأدلة العقلية. فكون هذه المسائل لم يرد النص 
على حكمها ونكت عنه لا يعني إهمالها من غير حكم؛ وإنما رك شأنها لاجتهاد 
المجتهدين» وذلك من باب التوسعة على العباد. وهذا يعني أن السكوت فى هذه الحالة 
أيضا ليس سكوتا مطلقا(". 


 --‏ للقواعد والفوائد الأصولية ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت ص 7177» محمد أبو زهرة ‏ الجريمة 
والعقوبة فى الفقه الإسلامي ‏ العقوبة دار القكر العربي سنة 15175 ص 728 وما بعدها 
الشيخ/محمد الخضري ‏ أصول الفقه ‏ دار الحديث ‏ بدون تاريخ ص ١75‏ وما بعدهاء د/ مصطفى 
سعيد الخن ‏ أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية ‏ مرجع سابق ص ١77‏ وما بعدهاء د/ محمد صبري 
السعدي ‏ تفسير النصوص فى القانون والشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 50١‏ وما بعدهاء د/ عبد 
الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص74 وما بعدهاء د/ محمد أبو النور زمصير 
أصول الفقه ‏ مرجع سابق ج اص 11 وما بعدهاء د/ جلال الدين عبد الرحمن ‏ مذكرة فى أصول 
الفقه ‏ ما يتعلق بالكتاب من دلالات - مرجع سابق ص 75 وما بعدهاء د/ وهبة الزحيلي - أصول 
الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 48" وما بعدهاء الشيخ/ محمد عبد الرحمن المحلاوي - تس هيل 
الوصول إلى علم الأصول ‏ مطبعة مصطفى البابي الحليي سنة ١74١‏ ها ص١١٠‏ وما بعدها 
دإعثمان محمد عثمان ‏ مناهج الأصوليين فى الدلالات وآثارها فى الأحكام الفقهية ‏ بدون تاريخ ص 
وما بعدهاء د/ أحمد قراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سليق ص 77١‏ وما يعدهاء د/محمود 
المصيلحي عبد الرازق . المنطوق والمفهوم سنة ٠٠٠١‏ ص١"‏ وما يعدهاء د/, رمضان على السسيد 
الشرنباصي ‏ أصول الفقه الإسلامي ص ٠١7‏ وما بعدهاء د/ محمد أحمد سراج ‏ أصول الققه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 7١5‏ وما بعدهاء د/ محمد كمال الدين إمام ‏ أصول انفقه الإسلامي 
المؤسسة الجامعية ‏ الطبعة الأولى سنة 5557 ام ص787 وما بعدهاء د/ محمسود محمد الطنطاوي 
أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 4١8‏ وما بعدها. 

ويلاحظ أن الحنفية يقسمون الدلالة إلى دلالة لفظية وهى ما تعرفنا عليها سابقاء وإلى دلالة غير لفظية 
ويسمونها الدلالة الضرورية وهى دلالة سكوت ملحق باللفظية في إقادة الأحكام» وهو ما يعرف ببيان 
الضرورة أو البيان بغير المنطوق وسنتعرف عليها عند الكلام عن الاستثناء فى دلالة للسكوت فى موضع 
لاحق من البحث. 

)١(‏ هذه المسائل التى لم يرد بشأنها نصوص تفصيلية وإنما اتتصرت النصوص بشأنها على بيان القواعد 
العامة التى تحكمها كالنص على وجوب الوفاء بالعقود والعهود وتحريم الغش فى المعاملاتء ووجوب 
العدل» والمساواة والشورى » ودفع الضررء وهذا النوع من الأحكام يخضع لسنة التطور والتبديل بتب دل 
المصالح والأعراف. فترك تفصيلها للمجتهدين ليستخرجوا أحكامها وفق ما تقتضيه للمصلحة من خلال 
المبادئ تلعامة والقواعد الكلية للشريعة الإسلامية بما يتناسب مع مقاصد الشرع الحنيف. 

أنظر فى ذلك : د/ محمد مصطفي شلبي ‏ تعليل الأحكام ‏ مطبعة الأزهر سنة 1347 ص7.7 
د/مصطفى أحمد الزرقاء - الفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد - الجزء الأول - المدخل الفقهي العام -- 


كى 


وتجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى أن ذلك - أى عدم النص على حكم بعصض 
المسائل التفصيلية ‏ مجاله بعض الأحكام العملية فى المعاملات المالية: وأحكام 
الأسرةء وأحكام الجرائم والعقوبات. فهذا النوع من الأحكام لم يرد بشأنه نتصوص 
تفصيلية قاطعة» يل اقتصرت النصوص على بيان القواعد العامة التى تحكمهاء لأن هذه 
المسائل بطبيعتها تخضع لسنة التطور والتبديل بتبدل الظروف والعاداتء. وفق ما 
تقتضيه مصالح العباد. وفى ذلك كانت القاعدة الفقهية المهمة التى تقرر أنه :'لا 
ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان ' وتعنى بإيجاز : أن بعض الأحكام تتبدل بتبدل 
الزمان والأعراف وهى الأحكام الاجتهادية المبنية على العرف والمصلحة:؛ يخلاف 
الأحكام الأخرى الثابتة بنصوص قطعية فهى لا تتغير كأحكام العقائدء والأخلاق 
وأحكام العبادات (". 


>> مرجع سابق ص ”7 ء د/ سمير عالية ‏ علم القانون والفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 215 
د/ عبد الناصر العطار - مبادئ القانون ‏ مرجع سابق ‏ ص 55» د/ عبد الوهاب خلاف ‏ مصادر 
التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه دار القلم ‏ الكويت - الطبعة الثانية سنة ١9377‏ ص 46» د/ محمد 
عبد الجواد محمد بحوث فى الشريعة الإسلامية والقانفون ‏ مرجع سابق ص؟7؛ د/ محمد أبو زهمرة 
- الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ دار الفكر العربي سنة ١39775‏ ص17» د/ يوسف 
القرضاوي . الخصائص العامة للإسلام ‏ مكتبة وهبة - الطبعة الثانية سنة ١540١‏ ص55 وما بعدها 
د/ محمد رأفت عثمان - التعسف فى استعمال الحقوق فى الشريعة الإسلامية والقانفون ‏ بحث منشور 
بمجلة الشريعة والقانون بالقاهرة ‏ العدد الأول سنة ١547‏ ص ؛» د/ يوسف حامد العالم ‏ المقاصد 
العامة للشريعة الإسلامية ‏ دار الأمان ‏ الرباط بالمغرب - الطبعة الثانية سنة ١95”‏ ص 55-45 
د/أحمد أبو الوفا - أثر أئمة الفته الإسلامي فى تطوير القانون الدولي والعلاقات الدولية ‏ دار التهضة 
العربية سنة ١551‏ ص5١ء‏ د/شعبان محمد إسماعيل ‏ دراسات حول الإجماعء والقياس . مكتبة 
النهضة المصرية ‏ ص 217 د/ عبد العزيز عزام . قواعد الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص754. 
)١(‏ من المعلوم أن الأحكام الشرعية أنواع: فمنها ما يتعلق بالعقيدة» ويتمتل فى الأحكام الخاصة بذات الله 
تعالى» وصفاته» والإيمان به وبرسله وكتبه الوح الآخر والبعث والحساب وغير ذلك من موضوعات 
علم التوحيد ومنها ما يتعلق بالأخلاقيات وهى المتعلقة بتهذيب النفوس وإصلاحها.. وهذان التوعان من 
الأحكام بطبيعتها لا تقبل التغييرء لأنها أسس الدين وثوابته فهى مستقرة دائماً أبداء كما أن المجتمع المسلم 
ليس به حاجة إلى تغييرهاء بل إن قمة التطور أن تراعى هذه الأسس والثوابتء لذلك جاء النص على 
هذه الأحكام بنصوص قاطعة غير قابلة للاجتهاد . أما النوع الثالث من الأحكام الشرعية فهو الأحكام 
العملية التى تنظم علاقة الفرد بربه سبحانه وعلاقته بغيره من بنى جنسهء ويندرج تحته أحكام العبادات 
والمعاملات المالية وأحكام الأسرة؛ وأحكام الجرائم والعقوبات» وأحكام العبادات - من ه ذا النوع - 
أيضاً ثابتة بنصوص قاطعة . كالصلاة ‏ والزكاة » والصوم ء والحج. فلا تقبل ‏ بحسب الأصل ‏ 
الاجتهادء وإن كان يتصور الاجتهاد فى بعض فروعها وإيداء الرأى الشرعي فيها نتيبية ما أحدثته 
الحضارة من تقدم وتطور أوجد الحاجة ‏ أحياناً ‏ إلى الاجتهاد فى بعض الفروع المس تحدثة كجيهة 
القبلة» أو نصاب الزكاة لأنواع التجارات الحديثة فمثل هذه الأشياء يمكن البحث عن حكمها فى قواعد 
الفقه الإسلامي التى لا تعجز عن الوفاء بذلكء أما أحكام المعاملات المالية وأحكام الأسرة؛ والجرائم-- 
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لذا » يرى بعض الباحثين المعاصرين تعديل نص القاعدة لتصير : " لا ينكر تغير 

الأحكام المبنية على المصلحة والعرف بتغير الأزمان "7). ومعلوم أن المصالح 

-المقصودة هنا هى التى لم تأت الشريعة بما يخالفها"). وتفير هذه الأحكام بتغير 
المصلحة والعرف يعد تطبيقاً لقاعدة دوران الحكم مع علته وجوداً وعدما(). 


وفى هذا الصدد يذكر الإمام ابن القيم : ' أن الأحكام نوعان : نوع لا يتغير عن 
حالة واحدة هو عليها لا بحسب الأزمنة ولا الأمكنة ولا اجتهاد الأئمة كوجوب الواجبات 
وتحريم المحرمات والحدود المقدرة بالشرع على الجرائم ونحو ذلك.. 

النوع الثاني:ما يتغير بحسب المصلحة له زماناً ومكاناً وحالاء كمقادير التعزيزات 
وأجناسها وصفاتها فإن الشارع ينوع فيها بحسب المصلحة " 7). فيقصد بنلك قابلية 
الأحكام المبنية على الأعراف والمصالح للتغير بتغير الأعراف وتغير وجه المصلحة 
المقتضية له زماناً ومكانا وحالأء لذلك لم يرد النص بأحكامهاء بل ترك أمرها 
للمجتهدين: ولا يخفى ما فى ذلك من التوسعة على العباد. مع ملاحظة أن المجتهد هنا 


-> والعقوبات» فبعضها ثابت بنصوص قاطعة كأحكام الحدود والكفارات؛ وتحديد المحرمات من النساء 
وأنصبة الورثة أما غير ذلك من الأحكام الفرعية لتلك المسائل فهى ما ترك شأنها للاجتهاد. انظر: 
د/سمير عانية ‏ علم القانون والفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 7١‏ وأنظر هامش ]١1[‏ فى الصفحة 
السابقة. وانظر فى هذا المعنى : عبد الوهاب خلاف ‏ تفسير النصوص القانونية وتأوي لها منشور 
بمجلة القانون والاقتصاد ع5 يونية سنة ١3154‏ # ص 185 

)١(‏ انظر : د/على أحمد الندوي - القواعد القفهية ‏ مرجع سابق ص58 ١؛‏ وأنظر فى شرح القاعدة على 
سبيل المثال : الشاطبي - المواققات ‏ مرجع سابق جب ”ص 077, ابن تيمية ‏ فصول فى أصول 
الفقه ‏ المكتبة الإسلامية ‏ القاهرة ‏ الطبعة الأولى ص ”/اء سليم رستم باز - سرح المجلة 
المطبعة الأميرية . الطبعة الثالثة ص 5"» د/ أحمد الزرقاء ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق 
ص17١ء‏ د/ يوسف حامد العالم -- المقاصد العامة للشريعة الإسلامية ‏ دار الأمان المغرب - الطبيعة 
الثانية ص 44 - 40» د/ محمود عبد الله العكازي ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص ل/الا١‏ 
د/أحمد محمد الحصري - القواعد الكلية للفقه الإسلامي - مرجع سابق ص5850» د/ عبد العزيز عزام 
قواعد الققه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 05 

(؟) ابن تيمية ‏ فصول فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص 756 

(؟) انظر : د/ حسنين محمود حسنين - العرف والعادة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوأضعي - دار 
القلم ‏ الإمارات ‏ دبي - الطبعة الأولى سنة ١944‏ ص4 2١15‏ د/ رمضان على السيد الشرنباصي 
المدخل لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 775. 

(؟) ابن القيم ‏ إغاثة اللهفان ‏ تحقيق محمد سيد كيلاني ‏ مطبعة الحلبي ‏ الطبعة الأخيرة سنة 19351١‏ 
جا ص545؛ وفى هذا المعنى أيضا : د/ محمد مصطفى شلبي ‏ تعليل الأحكام ‏ مطبعة الأزهر 
سنة /ا951' صل 210" 


كم 


ليس مشرعاً ولا منشئاً لأحكام تلك المسائل التى لم ينص عليها » وإنما يقتصر دوره 
على الكشف والإبانة لهذه الأحكام من خلال قواعد الشريعة ومبادئها العامة؛ فالمشفرع 
دائماً أبدا هو الله تعالى فلا يحكم المجتمع الإسلامي الحق غير قوانين نص عليها القرآن 
والسنة» أو استنبطها علماء أتقياء من نصوص الشارع الحكيم؛ وليس هناك خضوع 
لقوانين يأتي بها أشخاص ممن يرجحون ما تمليه عليهم أهواؤهم على حماية أموال 
الناس»وأعراضهم ودمائهم!". 
رابعا: السكوت من القرآن الكريم عن النص على أحكام بعض المساذل: 

وهذا النوع من السكوت ترك للسنة() بيانه» فمن الثابت أن الننة النبوية مع 
القرآن الكريم وعلاقتها به من حيث دلالتها على ما فيه وعلى غيره على ثلاثة أوجه. 
الأول قد تأتي السنة موافقة ومؤكدة حكماً جاء فى القرآن الكريم؛ كما فى قوله-صلى الله 
عليه وسلم- "لا يحل مال المسلم إلا عن طيب نفسه7". وقوله-صلى الله عليه وسلم ‏ 


)١(‏ انظر فى ذلك : د/ سيد محمد موسى * توانا " الأفغانستاني ‏ الاجتهاد ومدى حاجتنا إليه فى هذا العصو 
رسصالة دكتوراءه ‏ كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر سنة ١97١‏ نشر دار الكقتب الحديفة ل 
القاهرة سنة ”1917 ص ؟5١.‏ 

)١(‏ السنة فى اللغة: الطريقة محمودة كانت أو مذمومة» ومنه قوله ‏ صلى الله عليه وسلم # * من سن فى 
الإسلام سنة حسنة قله أجرها وأجر من عمل بها بعده من غير أن ينقص من أجورهم شئ . ومن مسن فى 
الإسلام سنة سيئة كان عليه وزرها ووزر من عمل بها من بعده من غير أن ينتقص من أوزارهم شئ ' . 
صحيح مسلم الجزء الثاني ص 7١5‏ كتاب الزكاة . وقيل إن السنة : ما رسم ليحتذى » ولذلك يقال 
سنة النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ بمعنى انه ما رسمه. انظر الباجي ‏ كتاب الحدود فى الأصول 
مرجع سابق ص25»؛ الجرجاني - التعريفات ‏ مرجع سابق ص١15.‏ وفى اصطلاح الفقهاء : تطل ق 
على ما يقابل الفرض. عند الجمهور وما قابل الفرض والواجب عند الحنفية » وقال البعض : ما كان من 
العبادات نافلة منقول عن النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ أى ليس بواجب منها. ولكن المستفاد من كتب 
فروع الفقه : أنها تطلق عند الفقهاء على ما هو مندوب من العبادات وغيرهاء؛ وقد تطلق على ما يقابل 
البسدعة. انظر : د/ يوسف حامد العالم ‏ المقاصد العامة للشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص /اهم 
د/ عبد الكريم زيدان - الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص 157 د/ أحمد فراج حسين 
أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 55 وما بغدهاء أما السنة عند الأصوليين فهى : تطلق على 
ما جاء منقولاً عن النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ على الخصوص مما لم ينص عليه فى الكتاب العزيز 
بل إنما نص عليه من جهته ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ كان بيانا لما فى الكتاب أولا. انظر : الشاطبي 
الموافقات ‏ ج اص 084 1 

(؟) ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق ج؟١‏ ص4. ؟ كتاب الحيل ٠‏ الصنماني - سبل السلام 


مرجع سابق جل ” ص 6خه. 


0) 


' كل المسلم على المسلم حرام دمه وماله وعرضه" (). فهذان الحديثشان يوافقان 
ويؤكدان قوله تعالى : ' ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل " (). 

وقوله- صلى الله عليه وسلم - " بنى الإسلام على خمس : شهادة أن لا إله إلا 
الله وان محمد رسول الله وإقام الصلاة » وإيتاء الزكاة والحج. وصوم رمضان" (2. 
فهو يوافق قوله تعالى : الو ا ل ل ا 
الذين آمنوا كتب عليكم الصيام " 7). وقوله تعالى : ' ولله على الناس حج البيت من 
استطاع إليه سبيلاً * 0. 

الوجه الثاني : قد تأتي السنة مبينة لمجمل الكتاب» ومخصصة لعامه؛ أو مقيدة 
لمطلقه أو موضحة لمشكله» مثال تب تبيين المجمل ٠‏ الأحاديث التى بينت كيقية الصسلاة 
وأوقاتها وعدد صلوات كل يوم وعدد ركعات كل صلاةء وكذلك الأحاديث التى بينئنت 
نصاب الزكاة فى كل نوع من أنواع الزكاة؛ فقد بينت هذه الأحاديث الإجمال الوارد فى 
قوله تعالى : ' أقيموا الصلوة وأتوا الزكاة " . ومثال توضيح المشكل : بيان النبي 
صلى الله عليه وسلم ‏ الخيط الأبيض من الخيط الأسود من الفجر بأنه بياض النهار 
وسواد الليل . ومثال تخصيص العام: قوله # صلى الله عليه وسلم - * لا يرث القاتل 
شيئاً " 7). فإنه مخصص لعموم قوله تعالى : " يوصيكم الله فى أولادكم للذكر مثل حمظ 
الأنثيين * "). ومثال تقييد المطلق : تقييده ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ ' اليد " فى قوله 
تعالى : ' والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما " ). بيد السارق اليمنى ومن الرسغ. 


)١(‏ ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق ج ”7 ص١‏ ل وت 6 مرجع 
سابق ج ” ص ١١5‏ كتاب القسامة. 

.]١84[ سورة البقرة ء آية‎ )١( 

(5) ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص 57 كتاب الإيمان وهذا الحديث ورد فى صحيح 
مسلم على النحو التالي ' بتى الإسلام على خمس شهادة أن لا إله إلا الله وان محمدا عبده ورسوله 
وإقام الصلاة وإيتاء الزكاة وحج البيت وصوم رمضان * انظر صحيح مسلم ج-١‏ ص43 كتاب الإيمان. 

(؟) سورة البقرة » آية .]١٠١[‏ 

(5) سورة البقرة » آية .]١85[‏ 

(5) سورة آل عمران ٠»‏ آية [37] 

(1) انظر الشوكاني - نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص ؟, باب أن القاتل لا يرث وان دية المققول 
لجميع ورثته من زوجة وغيرها. 

() سورة النساء » أية .]١١[‏ 

(9) سورة المائدق آية [8"]. 


)5( 


أما الوجه الثالث : وهو ما يعنينا فهو : أن السنة قد تأتي يحكم سكت عنسه 
القرآن الكريم فلم ينص عليه ولا على ما يخالفه. 

وقد دل الاستقراء على أن فى السنة أشياء لا تحصى كثرة لم ينص عليها فى 
القرآن الكريم. كتحريم نكاح المرأة على عمتها أو خالتهاء فقد ورد أن النبي - صلى 
الله عليه وسلم ‏ " نهى أن تنكح المرأة على عمتها أو خالتها ' 0. 

وكذلك تحريم الحمر الأهلية وكل ذى ناب من السباع؛ فقد روى عن خالد بن 
الوليد أنه قال : * غزوت مع رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ خيبر فأتت اليهودء 
فشكوا أن الناس قد أسرعوا إلى حظاترهم؛ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
"ألا لا تحل أموال المعاهدين إلا بحقهاء وحرام عليكم حمر الأهلية وخيلهاء ويغالهاء وكل 
ذى ناب من السباع» وكل ذى مخلب من الطير" (. 

فقد أتت السئة بأحكام سكت عنها القرآن» وذلك أمر لا شك في حجيته حيث روى 
عن الرسول ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ انه قال : " ألا إنى أوتيت الكتاب ومثله معه لا 
يوشك رجل شبعان على أريكته يقول عليكم بهذا القرآن فما وجدتم فيه من حلال 
فأحلوه. وما وجدتم فيه من حرام فحرموه. ألا لا يحل لحم الحمار الأهلي ولا أكقغل 
ذى ناب من السبع ولا لقطة معاهد إلا أن يستغني عنها صاحبهاء ومن نزل بقوم 
فعليهم أن يقروه فإن لم يقروه فله أن يعقبهم بمثل قراه " 7). وقال ‏ صلى الله عليه 
وسلم : 'لا ألفين أحدكم متكئاً على أريكته يأتيه أمر مما أمرت بة أو نهيت عنه فيقول 
لا أدريء ما وجدنا فى كتاب الله اتبعناه " ). وقال ‏ صلى الله عليه وسلم - * ألا هل 
عسى رجل يبلغه الحديث عنى وهو متكئ على أريكته فيقول بيننا وبينكم كتاب الله فما 
وجدنا فيه حلال استحللناه وما وجدنا فيه حراماً حرمناهء وإن ما حرم رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ‏ كما حرم الله " 7). فهذه الأحاديث تدل على أن فى السنة 


)١(‏ انظر ابن حجر- فتح الباري - مرجع سابق جأص”3 ا١كتاب‏ النكاح-باب لا تنكح المرأة على عمتها. 

(؟) انظر أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ‏ ج ” ص 505 - كتاب الأطعمة ‏ باب النهي عن 
أكل السباح. 

(؟) أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ج ؛ ص ١15‏ كتاب السنة باب فى لزوم السنة. 

(4) الترمذي - سنن الترمذي (الجامع الصحيح) ‏ مرجع سابق ج ه ص78 كتاب العلمء أيِو داود 
سئن أبى داود ‏ المرجع السابق ج ؛ ص ١55‏ نفس الموضع. 

() الترمذي ‏ سنن الترمذي (الجامع الصحيح ) - مرجع سابق ج ع#ص 58 كتاب العلم. 


كم 


أحكاما نكت ها الفزآن نوهى ما كرف «الدك-+تمستقلة او التتقفة: وعذء الأحكاد نيا 
حجية على ما تضمنته من أحكام . وهذا النوع من السنة يبين حكم ما سكت عنه القرآن 
الكريه(". 
خامسا: السكوت والسنة النبوية : 

سبق أن عرفنا السنة عند الأصوليين بأنها : تطلق على ما جاء منقولاً عن النبي 
صلى الله عليه وسلم ‏ على الخصوص مما لم ينص عليه فى الكتاب العزيز. بل 
تاشن عادو جنيع ع هيه السدادة و السام كا هيدا لما فى الكدك أو لا وح 
بذلك تعني كل ما صدر ‏ عن النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ غير القرآن من قول أو 
فعل أو تقرير مقصود به التشريءل". 

وهذا يعني أن بيان النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ للأحكام قد يكون بالقول وهو 
ما يعرف بالسنة القوليةء.وهى أقوال الرسول - صلى الله عليه وسلم ‏ التى قالها في 
مناسبات مختلفة وأغراض شتىء وهى التى تطلق عليها اسم الحديث عادة. فإذا أطلق 
هذا الاسم تبادر إلى الفهم أن المقصود به السنة القولية وهى كثيرة جدأء وهذا النوع من 
السنة خارج عن إطار السكوت. 


)١(‏ راجع فى السنة وحجيتها ‏ الشاطبي - الموافقات ‏ مرجع سابق جب ” ص7856؛ 477 وما بعدهماء 
ابن القيم ‏ الطرق الحكمية ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت - الطبعة الأولى سنة ١19945‏ ص22 وما 
بعدهاء د/ عبد الغني عبد الخالق ‏ حجية السنة ‏ المعهد العالي للفكر الإسلامي - الطبعة الأولى سنة 
57 ص17 7 وما بعدهاء د/ أحمد فراج حسين أصول الققه الإسلامي ل مرجع سابق ص ”لا ومل 
بعدهاء د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق صس١١١‏ وما بعدهاء الشيخ محمد 
الخضري ‏ أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص 778 وما بعدهاء د/ رمضان على السيد الشرنياصي 
أصول للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 45 وما بعدهاء د/ محمد سراج ‏ أصول الفققه الإسلامي: 
مرجع سابق ص ١58‏ ؛ د/ محمد كمال إمام ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص؛ ١5‏ وما 
بعدهاء د/ محمود محمد الطنطاوي أصول الققه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص ١17‏ وما بعدها. 

ويجدر التنبيه إلى أن المراد بحجية السنة أنها دليل على حكم الله يفيدنا العلم أو الظفن به ويظيره 

ويكشفه لنا فإذا أعلمنا الحكم بواسطته وجب علينا الامتثال والعمل به » فلذلك قالوا » معنى حجية المنة 
وجوب العمل بمقتضاها » والمعنى الحقيقي للحجية هو الإظهار والكشف والدلالة ويلزم هذا وجوب العمل 
بالمدلول حيث إنه حكم الله . وليس معناها 4 أثبتت الحكم فى الخارج وأوجدته وأن الرسول حاكم يه 
فمرده إلى الله تعالى ٠‏ د/ عبد الغني عبد الخالق المرجع السابق ‏ بنفس الموضع. 

(؟) راجع فى ذلك الشاطبي - الموافقات ل مرجع سابق - جل ”اص 588؛ د/ عبد الكريم زيدان 
الوجيز فى أصول إلفقه ‏ مرجع سابق ‏ ص ١15١‏ د/ رمضان على السيد الشرنباصي ‏ السكوت 
ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 75 د/ أحمد فراج حسين - أصول الفقه الإسلامي 
مرجع سابق ص /اه-58. 


ردم 


لخد ل سي ع ري ا ان 
'قضائه بشاهد ويمين المدعي * , وأدائه ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ لمناسك الحج؛ وهذا 

وقد يقع البيان بالتقرير» وهو ما يعرف بالسنة التقريرية» أى : سكوت النبي ‏ 
صلى الله عليه وسلم - على إنكار قول أو فعل» صدر فى حضرته » أو فى غيبته 
وعلم بهء فهذا السكوت منه دليل على جواز الفعل وإباحته. 

وأمثلة ذلك كثيرة؛ منها ما روى عن السيدة عائشة ‏ رضى الله عنها أنها قالت : 
' إن رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ دخل على مسرورا تبرق أسارير وجهه 
فقال: ' ألم ترى أن مجززا نظر آنفاً إلى زيد بن حارتة» وأسامة بن زيد فقال: إن هذه 
الأقدام بعضها من بعض " (0). 

ففى هذا الحديث الشريف دليل على جواز إثبات النسب بالقيافة؛ء هذا الجواز 
نابت بالتقريرء أى سكوت النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ عندما شاهد القائف » وهو 
كما أسمته روايات الأحاديث ‏ مجزز المدلجي » يقتف أثر أسامة بن زيد وأبيه زيد 
بق حاركة: وكان أسامة أسود وكان ؤيد أدبضن» .ولم بتكن :ذلك عليه“بل. سر ت صلل الله 
عليه وسلم ‏ بذلك. 

والقيافة هى :معرفة الشبه وتمييز الأثرء وهى نوعان : قيافة أثرء وتسمى عيافة 
وقيافة بشر وهى : '" علم يبحث فى كيفية الاستدلال بهيئات الأعضاء (وخاصة الأقدام) 
فى الإنسان على الاشتراك بينها فى النسب والولاء وفى سائر الأخلاق/"" . والقائف 
هو : من يجري هذه القيافة أى الذى يعرف الشبه ويميز الأثرء سمى بذلك لأنه يقفوا 
الأشياء أى يتبعياء قال الأصمعي : هو الذى يقفوا الأثر ويقتافه قفوأ أو قيافة والجمع 
(1) ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق ج ؟١‏ ص15, وقد ورد الحديث برواية أخرى فى نيل 

الأوطار: جاء بها : " وفى لفظ ' قالت : دخل قائف والنبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ شاهد وأسامة بن 

زيد روزي بن حارثة مضطجعان فقال : إن هذه الأقدام بعضها من بعضء؛ فسر بذلك النبي ب صلى الله 

عليه وسلم ‏ وأعجبهء وأخبر به عائشة " متفق عليه . أنظر : الشوكاني - نيل الأوطار ‏ مرجع 


سابق ج 6 ص5825» وانظر كذلك : الصنعاني ‏ سبل السلام - مرجع سايق جل ” ص١.‏ 116 
ابن القيم . راد المعاد ‏ مرجع سايق جل 6 ص ١5‏ 1, 


)١(‏ انظر : اين عبد الرفيع ‏ معين الحكام على القضايا والأحكام ‏ تحقيق د/ محمد بن قاسم بن عياد 
دار انغرب الإسلامي سنة ١184‏ م - الجزء الأول ا ص 5842. 


)5( 


القافةا"'» فهذا مثال على تقرير النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ لفعل حدث أمامه ولم 
ينكره فكان دليلاً على جواز إثبات النسب بالقيافة. 
ومن أمثلة السنة التقريرية كذلك : ما روى عن ابن عمر انه قال : قال النبي 
صلى الله عليه وسلم ‏ لما رجع من الأحزاب : " لا يصلين أحد العصر إلا فى بنسى 
قريظة ' فأدرك بعضيم العصر فى الطريقء فقال بعضهم : لا نصلى حتى نأتيهم» وقال 
بعضيم : بل نصلى » لم يرد منا ذلك. فذكر ذلك للنبي - صلى الله عليه وسلم ‏ " فلم 
يعنف واحدأً منهم " ('). فقى هذا الحديث الشريف دليل على جواز ما وقع من الفريقين 
أى من صلى قبل أن يصل إلى بنى قريظة خوفا من فوات الوقت» ومن أخر الصلاة 
حكن :توصل ينى' قريفلة إمتقالا الأمن التنوع مضل اش علية وملد يا هذا المسوان لمم 
يتبت بقول ولا بفعل منه ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ وإنما ثبت بتقريره أى سكوته عندما 
ومن السنة التقريرية أيضا : ما روى - فى قصة ماعز بن مالك عن أبى 
بكر الصديق قال: كنت عند النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ جالساً فجاء ماعز بن مالك 
فاعترف عنده مره فرده: ثم جاء فاعترف عنده الثانية فردهء ثم جاء فاعترف عنده 
الثالثة فرده. فقلت له إنك أن اعترفت الرابعة رجمك . قال : فاعترف الرابعة فحبسه ثم 
سأل عنه:فقالوا :هاعم إلا خيرا قال #فأمن-تريحفنة 19. 
والشاهد فى ذلك قوله : " فقلت له إنك إن اعترفت الرابعة رجمك ' . فهذا القول 
قاله أبو بكر لماعز والنبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ حاضر سامع وساكت فكان ذلك 
)١(‏ ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ج ١١‏ ص15)» د/ على محمد يوسف المحمدي أحكام السب 
وطرق إثباته ونفيه فى الشريعة الإسلامية ‏ رسالة دكتوراه ‏ كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر 
بالقاهرة سنة ١93485‏ ص7”902 .وى 
(؟) ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ج 7 ص7١57,‏ ج اا ص ١٠5‏ كتاب المغازي باب مرجع 
النبي - صلى الله عليه وسلم . من الأحزاب ومخرجه إلى بنى قريظة ومحاصرته إياهم. 
وقد أخرج هذا الحديث الإمام مسلم برواية أخرى : عن عبد اش بن عمر قال : نادى فينا رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ‏ يوم انصرف عن الأحزاب " ألا يصلين أحد الظهر إلا فى بنى قريظة " فتخوف 
ناس قوت الوقت فصلوا دون بنى قريظة ء وقال آخرون : لا نصلى إلا حيث أمرنا رسول الله صلى 
الله عليه وسلم ‏ وإن فاتنا الوقت. قال : فما عنف واحدا من الفريقين * انظر : مسلم ‏ صحيح ممسام 
مرجع سابق جل ”7 ص ١737‏ - كتاب الجهاد والسير ‏ باب المبادرة بالغزو وتقديم أهم الأمرين 
(*) انظر : الشوكاني ‏ نيل الأوطار - مرجع سابق ج-/,ا ص 55. 
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إقررا 7" 

وبعد فهذه أمثلة لثبوت بعض الأحكام الشرعية بالسنة التقريرية » وهى حجة فى 
تيوت الأحكام طبقاً للراجح عند الأصوليين7". 
البيان بالسكوت: 

ويلحق ببيان النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ للأحكام بالتقريرء بيانه لها 
بالسكوتء أى الكف عن القول » والفرق بين التقرير وهذا السكوتء أن الأول: يكون 
إزاء فعل حدث أمامه أو قول قيل أمامه أو حدث أو قيل فى غيبته ثم علم به فسكت عن 
الإتكاز :هادف أما:الثاتن ‏ تكور اناه سوال ولت حون بن فيكت بعحيق الكوات ار 


حادتة وقعت وتستدعي بيان حكم فهنا يكون لسكوته ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ دلالة. 


.57 انظر: دا/ رمضان على السيد الشرنباصي  السكوت ودلالته على الأحكام  مرجع سابق ص‎ )١( 

(؟) وقد استدل الأصوليون على حجية الإقرار أو السنة التقريرية بما يلي : 

- أن الله تعالى أرسل تبيه بشيراً ونذيرا يأمر بالمعروف وينهي عن المنكر فلو سكت عما يقعل أمامه‎ -١ 
مما يخالف الشرع  لم يكن ناهياً عن المنكر.‎ 

"- استدلوا بعصمته ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ فإن النهي عن المنكر واجب وتركه معصية يتنزه عنها أمل 
التقوى من أفراد الأمةء فأولى أن يتنزه عنها الذي صلى الله عليه وسلم. 

*- إن تأخير البيان عن وقت الحاجة لا يجوز باتفاق. 

4- استدلوا بما علم عن حال الصحابة ‏ فى وقائع كثيرة ‏ أنهم كانوا يحتجون بتقريره ‏ صلى الله عليه 
وسلم ‏ على الجواز. 

هذا ويشترط لصحة الحكم الثابت بالتقرير ما يلي : 

١-أن‏ يعلم النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ بالفعل سواء أسمعه أم رآه مباشرة أم حصل فى غيبته ونقل 
إليه . 

. أن يكون قادراً على الإنكار‎ -١ 

*- أن يكون المقر منقادا للشرع أى مسلماء أما إن كان كافرأ فإن تقريره لا يدل على رفع المرجء فليس 
سكوته عن الإنكار حنى فعل الكافر حجة. 

:-ألا يمنع من الإنكار مانع فإن وجد مانع صحيح أمكن إحالة الإقرار عليه فلا يكون حجة: كتركه ‏ صلى 
الله عليه وسلم ‏ نقض الكعبة » ومنه أيضا سكوته فى انتظار الوحي. 

انظر فى ذلك : د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع 

سابق ص78 وما بعدها » د/محمد حسنى عبد الحكيم - الإجمال والبيان وأثرهما فى اختلاف الفقهاء ‏ سنة 

ص55 وما بعدهاء وفى هذا المعنى انظر : أبو بكر بن العربي ‏ المحصول فى أصول الفقه 

مرجع سابق ص5١21‏ د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإياحة ‏ مرجع سابق ص؟7 » محمد الخضري 

اصول الفقه ‏ مرجع سايق ص /1لا7. 
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وهذا السكوت نوعان : النوع الأول : أن يسكت لعدم وجود حكم شرعي فى 
المسألة» النوع الثاني : أن يسكت مع وجود حكم للمسألة» ولكن يمنعه من الإجابة مانع. 


فإذا سئل النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ عن حادتة لا حكم فيها سكت عن 
الحكم فيها ودل على أنه لا حكم فيها فى الوقت»؛ فإن استمرت الحال استقرت القضية 
فيه ويكون هذا إحالة للسائل على حكم الأصل. 

وقد يكون المسكوت عنه قد تبين حكمه بدليل » وهنا يكون سكوته ‏ صلب الله 
عليه وسلم ‏ بمثابة إحالة منه على الدليل» وقد يكون المسكوت عنه مما يتوهم ثبوته أو 
يتردد فيه لتعارض الأدلة. فالسكوت فى تلك الحالة دليل الانتفاء. 

أما السكوت مع وجود الحكم فهو يكون لمانع من بيان الحكم ومنه أن يكون السائل 
قد سأل عما لم يقع فيترك - عليه الصلاة والسلام ‏ جوابه لعدم الحاجة إلى البيان 
ولإشعار السائل بتكلفه دون مبرر. أو أن عقل السائل أو عقل بعض السامعين لا يحتمل 
الكؤايه تكليةا وتنيةا سيكت عن حرايك إن أن يكن مكرفيه عا سي تهون التفكان 
للسؤال نفسه لأنه مما لا ينبغي» وقد يكون السكوت أحيانا جواباً. فمن استأنن فى فعمل 
شئ فسكت النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ عن الإذن له دل ذلك على عدم الإنن لها"). 
سادسا: السكوت من بعض المجتهدين فى حالات الإجماع السكوتي: 

تلك مسألة أخيرة تتعلق بالسكوت التشريعي وهى مس ألة الإجماع!"السكوتي 
ومعناه: أن يبدى بعض المجتهدين ‏ فى عصر من العصور - رأيه صراحة فى مسألة 
بفتوى أو قضاءء ويسكت الباقي من المجتهدين عن إبداء رأيه بالموافقة » أو المخالفة 


)١(‏ انظر فى ذلك تفصيلاً : الزنجاني ‏ تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سايق ص ١74‏ وما بعدما 
د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق - ص55 
وما بعدهاء دم محمد حسني عبد الحكيم ‏ الإجمال والبيان وأثرهما فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق 
ص”1 وما بعدها. 

)١(‏ الإجماع فى اللغة : العزم على الشئ والتصميم عليهء كما يعني : الاتفاق يقال أجمع القوم على كذ إذا 
اتفقوا عليه. أما فى اصطلاح الأصوليين : فله تعريفات كثيرة نختار منها تعريف الآمدي الذى عرفه 
بأنه: " اتفاق جملة أهل الحل والعقد من أمة محمد صلى الله عليه وسلم ‏ فى عصر من الأعصار 
على حكم واقعة من الوقائع " . انظر : الآمدي ‏ الإحكام فى أصول الأحكام ‏ مرجع سايق ج ١ص‏ 
٠‏ الإسنوي ‏ التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق ص 5١‏ 4: ابسن خطيب 
الدهشة ‏ . مختصر من قواعد العلاني وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق ج١‏ ص7772, عيد الوهاب 
خلاف ‏ مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه مرجع سابق ص .1١5‏ 
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بعد علمه بالحكه(').وهو يقابل الإجماع الصريح وهو : الاتفاق المعلن صراحة. 
والإجماع السكوتي لا يتحقق إلا بتوافر الأمور الاتية: 


١-أن‏ يكون السكوت مجرداً من علامات الرضا والسخط لأنه إذا وجد ما يدل على 
الموافقة كان إجماعاً صريحاء وكذلك إن وجد ما يدل على المخالفة لم يتحقق 
الإجفاع أطلل 


؟-أن يتحقق حصول علم الساكتين بقول القائلين» وذلك إما بعرض المسألة عليهم أو 
نشرها وظهورها بحيث لا تخفى عليهم. 

*؟-أن تمضى فترة كافية لبحث المسألة وتأملها وتكوين الرأى فيها. 

ع -أن تكون المسألة المفتى فيها من المسائل التى يجوز فيها الاجتهاد وهى التى ليس 
لها نص من الكتاب والسنة» أو لها نص لكنه ظني (. 


وحجية الإجماع السكوتي محل خلاف كبير بين الأصوليين!"ء وليس ذلك محل 
دراستنا » فكل ما قصدناه هو الإشارة فقط إلى الإجماع السكوتي بوصفسه من قبيل 
السكوت التشريعي. 


)١(‏ الإسنوي - التمييد فى تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق ص 4١‏ 4» ابن خطيب الدهشضة 
مختصر من قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق ص 558 » د/ رمضان على السيد 
الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 74 . على عبد السرازق 
الإجماع فى الشريعة الإسلامية ‏ دار الفكر العربي سنة 947١م‏ ص 274 د/ شعبان محمد إسماعيل 
دارسات حول الإجماع والقياس ‏ مكتبة النهضة المصرية ‏ الطبعة الثانية سنة ١157‏ ص7١٠‏ 
د /أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 6 

)١(‏ راجع فى هذه الشروط : د/ شعبان محمود إسماعيل - دراسات حول الإجماع والقياس ‏ مرجع سابق 
ص7١٠2‏ د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 75ء د/ مصطفى البنجويني 
فى تحقيقه كتاب مختصر من قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق هامش ص 52528 
دإبرمضان على السيد الشرنياصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص ٠٠١‏ وما 
بعدهاء د/ محمد سراج ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص .١1554‏ 

(؟) راجع فى ذلك على سبيل المثال : الآمدي ‏ الإحكام فى أصول الأحكام - مرجع سايق جل ١‏ 
ص8؟؟ وما بعدهاء الإسنوي ‏ التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول - مرجع سابق ص 45١‏ ومط 
بعدهاء ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من قواعد العلائي وكلام الإأسنوي ‏ مرجع سايق ص 7928 
السبكي - الأشباه واننظائر - مرجع سابق ج 7 ص77١‏ وما بعدهاء د/على عبد الرازق - الإجماع 
فى الشريعة الإسلامية- مرجع سابق ص ؟7 وما بعدهاء د/إرمضان على السيد الشرنباصي عدت 
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وبعدء فهذا ما يتعلق بالسكوت التشريعي من حيث معناه ودلالته على الأحكاء 
الشرعيةء وبذلك يكون كلامنا عن السكوت بعد ذلك - فيما يتعلق بالتمييز بينه وبين ما 
يشتبه به وبيان حكمه. بمعنى وصفه الشرعي وحكمه بمعنى الأثر المترتب عليه 
مقصوداً به السكوت الصادر من المكلف أو المخاطب بالحكم الشرعي. 


>> السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 795 وما بعدهاء د/ أحمد فراج حسين - 
ص 5١5‏ وما بعدهاء د/ شعبان محمد إسماعيل .. دراسات حول الإجماع والقياس ‏ مرجع سايق ص 
وما بعدهاء د/ محمد سراج . أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص4 ,»١5‏ د/ محمد كمال إمام 
أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص .١7١‏ 
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لطلب الثاني 
تحدبد نطاف السكوت 
تكلمن عن أنواع السكوتء, وأشرنا إلى أن الكلام عن السكوت فيما سيأتي من 
البحث خاص بالسكوت الصادر من المكلف. هذا النوع من السكوت مجاله التعبير عن 
الإرادة التى هى قوام العقود والتصرفات عامة7”)» وذلك فى مجال المعاملات المالية 
الخاصة من بيع وإجارة وغير ذلك» وأيضاً فى مجال علاقات الأسرة أو مايعمرف 


بالأحوال الشخصية!" من زواج وطلاق وحقوق أولاد وغير ذلك من أبواب الفقه 


)١(‏ ويعرف انعقد عند فقهاء الشريعة بأنه : ارتباط القبول بالإيجاب شرعاً على وجه يظهر أثره فى المعقود 
عليه» وفى القانون بأنه : توافق إرادتين أو أكثر على إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو إنهقسه. أما 
التصرف فهو ما يصدر عن الإنسان المميز من قول أو عمل ويرتب عليه الشارع أثرا ما. فهو يشمل 
العقد والانتزام. فالتصرف أعم من العقد لأنه يتناول ما كان بإرادتين وما كان بإرادة واحدة» كما يتقاول 
ما كان منشأ لحق» أو منهيا له كالطلاق» أو مسقطأ كالإبراء» وكذلك يتناول ما لم يكن فيه شئ من تلك 
كما فى الإخبار بدعوى أو إقرار بحق سابق أو إنكار له أو حلف على تعيينه وعلى هذا فكل عقد 
تصرف وليس العكس ومن الفقهاء من يفرق كذلك بين الاتفاق والعقد ويرون أن الاتفاق أعم مسن العقسد 
على أساس أن هناك من الاتفاقات ما لا تعد عقودا إذ يلزم لعد الاتفاق عقدا أن يقصد به إنشاء علاقة 
قانونية موضوعها أداء مالي أو أكثر يجب على أحد الطرفين أو كليهما قبل الآخر فإذا تواققت إرلدتان 
على أمر آخر فإن هذا التوافق لا يعد عقدآ ولا يولد حقاً أو التزاماً وهذا هو الشأن فى معظم الاتفاقات 
الأسرية أو الاتفاقات الاجتماعية وإن كان معظم الفقهاء يستخدم الاصطلاحين على أنهما متردفان ولا 
تفرقة بينيما. انظر فى ذلك على سبيل المثال : د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات في الققه 
الإسلامي ‏ مرجع سايق ص 555؛ د/ محمد يوسف موسي - الأموال ونظرية العقد في الققه الإسلامي 
ص.:١‏ 215 د/ عبد الودود يحي السريتي - الموجز فى النظرية العامة للالتزامات ‏ للممسادر 
الأحكام ‏ الإثبات ص5١‏ د/ مصطفى الجمال ‏ القانون المدني فى توبه الإسلامي ‏ مصادر الالتزام 
مرجع سابق ص55 ومابعدهاء د/ أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية 
مرجع سايق ص ١75‏ وما بعدهاء د/ حسن على الشاذلي ‏ نظرية الشرط فى الفقه الإسلامي والقانون 
دلر الاتحاد العربي للطباعة ‏ بدون تاريخ ص 77 وما بعدهاء د/ محمود عبد الرحيم الدج الوجيز 
فى مصادر الالتزام سنة ١138‏ ص .7١‏ 

)١(‏ تجدر الإشارة هنا إلى أن اصطلاح الأحوال الشخصية هو اصطلاح وافد لم يعرف فى الفقه الإسلامي فى 
عصوره الأولى ولم تعرفه مصر قبل دخول النظم الغربية وإنما ابتدعه الفقه الإيطالي فى القرتين الثاني 
عشر والثالث عشر وكلمة ' أحوال " تعني ' قوانين " وكان يعني بالأحوال الشخصية مجموعة اتقواعد 
والأعراق التى تنظم المسائل المتعلقة بالأشخاص وكان هذا الاصطلاح يقابل اصطلاح الأحواق العينية 
أى مجموعة القواعد والأعراف التى تنظم المسائل المتعلقة بالأحوال ولقد استمر هذا الاصطلاح إلى وقتنا 
الحاضر فى معظم النظم القانونية الأجنبية والعربية ويقابله فى الفقه الإسلامي أحكام الأسرة ويلاحاظ 
أيضا أن هذا الاصطلاح شديد الغموض حيث لا يمكن وضع تعريف منضبط ومحدد له لذلك ققد حاولت 
محكمة للنقد المصرية تعريف الأحوال الشخصية وذلك فى حكم شهير لها بتاريخ ١؟‏ يوقيو 1974 
فقالت أن المقصود بالأحوال الشخصية : ' مجموعة ما يتميز به الإنسان من غضيره من الصفات -- 


الإسلامي التى تعتمد على الإرادة فى تكوينها وتحديد آثارها المترتبة عليها. وهو ما 
يعني به من أقسام القانون الوضعي - القانون الخاص بفروعه المختلفة('). ليس ذلك 
فحسب بل قد يدور البحث عن الإرادة وكيفية التعبير عنها أيضاً فى بعض فروع 
القانون العام» وبخاصة فى القانون الدولي العام فى إطار المعاهدات الدولية بوصفها 
أداة لتنظيم العلاقات الدولية بين الدول» وهى أيضاً من أهم مصادر القانون الدولي العام. 
وبقطع النظر عما قيل فى تحديد طبيعة المعاهدات الدولية هل هى عقد أو صورة من 
صور التشريع الدولي أو تجمع بين المنهجين وعد بعضها عقودأ وبعضها تشريعاء فإنها 
على أى حال تتم بالتراضي بين الدول الأطراف فيها ‏ دولتين أو أكثر ‏ مما يتطلب 
البحث عن كيفية التعبير عن الإرادة فى هذه المعاهدات الدوليةا"). وكذلك فى إطار 


-«الطبيعية أو العائلية التى رتب عليها القانون أثراً قانونياً فى حياته الاجتماعية ككون الإنسان ذنكرا أو 
أنتى وكونه زوجاً أو أرمل أو مطلقاً أو كونه ابنأ شرعيا وكونه تام الأهلية أو ناقصها لصغفر سنه أو 
جنونه أو كونه مطلق الأهلية أو مقيدها يسبب من أسبابها القانونية. انظر فى ذلك : د/ عمر عيد الله 
أحكام الشريعة الإسلامية فى الأحوال الشخصية ‏ دار المعارف بمصر ‏ الطبعة الثانية سنة ١554‏ صر 
4: د/ منصور مصطفى منصور - مذكرات فى القانون الدولي الخاص ‏ نازع القوانين - دار 
المعارف بمصر سنة 1951, ص 147 - 1845» د/ أحمد سلامة ‏ الوسيط فى الأحوال الشخصية 
للمواطنين غير المسلمين ‏ دار الفكر العربي - الطبعة الأولى سنة 1574 م ص 57 وما بعدهاء 
د/ حسين توفيق رضا الأحوال الشخصية للمصريين غير المسلمين - دار النهضة العربية ‏ سنة 
4( موص؟١‏ وما بعدهاء د/ محمد ناجي ياقوت - الأحوال الشخصية لغير المسلمين ‏ مكتبة الجلاء 
الجديدة ‏ المنصورة ‏ الطبعة الثانية سنة ١546‏ م س ص ٠١‏ وما بعدهاء د' وهبة الزحيلي - الققفه 
الإسلامي وأدلته ‏ دار الفكر العربي . الطبعة الثانية سنة ١504‏ م الجزء السابع ‏ الأحوال 
الشخصية ص””, د/ عز الدين عبد الله القانون الدولي الخاص - الجزء الثاني فى تتازع القواتين 
وتنازع الاختصاص القضائي الدوليين - الهيئة المصرية العامة للكتاب - الطبعة التاسعة سنة ١945‏ 
ص 217١‏ د/ توفيق حسن فرج - أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين ‏ دار الهدى للمطبوعمات 
بالإسكندرية سنة ١3352‏ ص8١‏ وما بعدهاء د/ أحمد عيد للكريم سلامة - علم قاعدة التنازع والاختيار 
بين الشرائع - أصولاً ومنهجاً ‏ مكتبة الجلاء الجديدة بالمنصورة - الطبعة الأولى سنة 1935م 
ص١١5.,‏ ص558 ء» د/ هشام صادق ‏ الموجز فى القانون الدولي الخاص ‏ تنازع القوانين - دار 
الفكر الجامعي سنة ١9434‏ ص15.» د/ رمضان أبو السعود ‏ الموجز فى شرح أحكام الأحوال الشخصية 
دار المطبوعات الجامعية سنة ١٠٠٠م‏ من ص ١١‏ وما بعدها. 
وقد سبق ان حددها المشرع فى المادتين (77 - ١4‏ ) من قانون رقم (51 ) لسنة ١555‏ الخاص 

بتنظيم القضاء. 

)١(‏ وهى القانون المدني والقانون التجاري والقانون الدولي الخاص وقانون المرافعسات المدنية والتجارية 
والقانون البحري والجوي. ش 

(؟) بل فى قواعد القانون الدولي العام بشكل عام طبقاً للرأى الراجح الذى يقرر أن القانون الدولي العام كان 
ومازال فى مرحلته الراهنة خاضعاً لتأثير المدرسة الإرادية وتفسيرتها حيث يرى أنصارها أن قواعد هذا 
القانون أوجدتها الإرادة الإنسانية وأن إرادة الدولة هى أساس قوة القانون الدولي العام . انظر فى ذلك:-- 


0 


القانون الإداري بصدد البحث عن السكوت الإداري أى التزام الإدارة اللسكوت تجاه 
طلب أو مطالبة تقدم إليها. ذلك لأن أعمال الإدارة قد تكون تصرفات إيجابية وقد 
تكون تصرفات سلبية بأن تمتنع عن القيام بأعمال يتعين عليها تنفيذماء بحيث يعد 
سكوت الإدارة عن القيام بذلك تصرفا سلبياً غير مشروع!". 


حد/مفيد محمود شهاب - الآثار القانونية للسكوت فى القانون الدولي العام منشور بالمجلة المصرية 
للقانون الدولي مجلد 75 سنة ١5177‏ م ص 572.. والمعاهدة الدولية هى اتفاق دولي يبرم بين دول فى 
صياغة مكتوبة يحكمها القانون الدولي سواء احتوته وثيقة واحدة أم أكثر وأيا كان مسماه. انظر فسى 
تعريف المعاهدات وطبيعتها على سبيل المثال : د/ محمد طلعت الغنيمي ‏ قانون السلام فى الإسلام 
نشأة المعلرف بالإسكندرية سنة ١349‏ م ص 458 -- 4858 ء د/ حامد سلطان - أحكام القافون الدولسي 
فى الشريعة الإسلامية ‏ دار النهضة العربية سنة ١517١‏ ص ”4-7 + مستشار/ على على منصور 
الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام المجلس الأعلى للشئون الإسلامية ‏ الكتاب الأول سنة 
6 ص458» د/ أبو السعود محمد عبد اللطيف - انقضاء المعاهدات الدولية فى قانون السلام المعاصر 
وقانون السلام الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى كلية الحفوق جامعة الإسكندرية سنة ١9345‏ م ص١-١٠.‏ 

١9917 د/ محسن خليل مبدأ المشروعية وتنظيم القضاء الإداري  مطبعة التوني بالإسكندرية سنة‎ )١( 
ص 'اند/ محمد جمال عثمان جبريل - السكوت فى القانون الإداري فى التصرفات الإدارية الفردية‎ 
ص ”*. والقانون الإداري الذى هو فرع من فروع القانون العام الداخلي‎ ١547 دار النهضة العربية سنة‎ 
هو مجموعة للقواعد التى تبين كيفية أداء السلطة التنفيذية لوظيفتها أو مجموعة القواعد التى تحكم لإدارة‎ 
من حيث تنظيمها ونشاطها ووسائلها وعلاقاتها بالأفراد بوصفها سلطة عامة؛ د/ فؤاد محمد النادي‎ 
أساسيات القانون الإداري  نشر مكتبة الجامعة بدمنهور  بدون تازيخ ص١1؛ د/ محمد على عمران‎ 
مبادئ العلوم القانونية  مرجع سابق ص 84» د/ محمد باهي أبو يونس أحكام القالنون الإداري‎ 
م ص ١٠ء د/ عصام أنور سليم - أسس الثقافة‎ ١535 القسم العام دار الجامعة الجديدة سنة‎ 
.57 القانونية للتجاريين  مرجع سابق ص‎ 


0 


َقََّ 
جى يري ١جرَئّ‏ 
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3121-01 بلحو 10ل 


الفصسل الثانسي 


التمييز بين السكوت وما يستبه به 
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الفصل الثاني 
التمييز بين السكوت وما يشتبه به 


عم 00 


دمهيد ولفسيم: 


من المعلوم أن الإرادة أساس العقود والتصرفات » وهى مثل سائر أعمال النفس7') 
أمر كامن لا يعتد بها إلا إذا أعلن عنها وأبانها صاحبها(). 

أى لابد من التعبير عنها حين ينعقد العزم بها على شئ معين» ويتم ذلك من خلال 
الشخص من باطنه إلى غيره من الأشخاص"(). 


)١(‏ يرى علماء النفس فى تحليلهم للإرادة كظاهرة نفسية أنها تمر بمراحل أربع : الأولى منها مى مرحنة 
التصور, وفيها يستحضر الشخص العمل الذى يراد إبرامه؛ والثانية : مرخلة التدبرء وفيسها يوازن 
الشخص بين شتى الاحتمالات والنتائج. والثالثة : هى مرحلة التصميم, وفيها يبت الشخص قى الأمر 
وهذه المرحلة هى جوهر الإرادة أو هى الإرادة نفسهاء والرابعة : مرحلة التنفيذ التى ينقل فيها النسخص 
والإرادة كما يظهر من هذا التحليل تستدعي نشاطا ذهنيا معينا ولذا يشترط فيمن تصدر عنه أن يكون 
متمتعا بنصيب معين من القوى الذهنية . انظر فى ذلك : د/ أنوز سلطان - الموجز فى مصادر الالتزام 
منشأة المعارف بالإسكندرية سنة ١591١‏ ص 67. 

(؟) انظر : الزنجاني ‏ تخريج القروع على الأصول - تحقيق د/ محمد أديب صالح ؛ مؤسسة الرصالة 
الطبعة الثالثة سنة ١515‏ م صن 47 ١ء‏ القانوجي البخاري ‏ الروضة الندية ل شرح الدرر البهية 
دار التراث بالقاهرة ‏ بدون تلريخ ج7 ء ص 45. الشيخ على الخفيف - أحكام المعاملات الشرعية 
دار الفكر العربي ص 1877, د/ عبد الرزاق السنهوري -: الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد 
نظرية الالتزام بوجه عام مصادر الالتزام دار إحياء التراثت العربي بيروت سنة م ص ١4‏ 
الشيخ/ محمد أبو زهرة - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ دار الفكر العربي سسنة 415١م‏ 
ص 5 57, د/ عبد المنعم البدراوي - النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدني المصري »ء الجزء 
الأول مصادر الالتزام ‏ مكتبة سيد وهبة سنة ١917‏ ص 777 ء د/ محمد سلام مدكور - الوجيز 
للمدخل للفقه الإسلامي . دار النهضة العربية سنة ١19174‏ ص 158. دا/ عبد الرازق حسن فرج 
دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ دراسة مقارنة ‏ مرجع سابق ص 65 ن/ محمد يوسفا موسسى 
الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي ‏ دار الفكر العربي سنة 441١م‏ ص 5574» د/ عبد المنعم 
فرج الصدةهء نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ٠»‏ مرجع سابق - ص 0١‏ ن/عيد 
القادر محمد قحطان السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق # ص 006 
اتخذه؛ انظر : د/ وحيد الدين سوار التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 77 
د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقتان بالقبول السكوت والإذعان ‏ مرجع سسابق ص 1١١‏ د/ جلال 
العدوي ‏ أصول الالتزامات ‏ مصادر الالتزام ‏ منشأة المعارف بالإسكندرية سنة 1951م ص 24 
د/مصطفى الجمال القانون المدني فى ثوبه الإسلامي ‏ مصادر الالتزام -مرجع سايق ص 77 ص75 
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هذا التعبير يتم بوسائل عدة » يأَمّي فى مقدمتها العبارة » أى اللفظء ثم ما ينوب 
عنه من كتابة» أو إشارة » وهنا يكون التعبير صريحاً؛ كما يمكن أن يتم التعبير عنها 
بطريق الدلالة الفعلية من خلال ما يعرف بالمعاطاة» وما يعرف بالتعبير دلانة أو التعبير 
” الضمني " » كما قد يتم بطريق السكوت استثناء وفى حالة التعبير عن الإرادة بطريق 
غير العبارة فإنه يمكن أن يثور اللبس بين تلك الوسيلة ‏ بوصفها غير مصحوبة 
بلفظ ‏ وبين التعبير بالسكوت. 

ومن هنا فإننا نحاول من خلال هذا الفصل أن نميز بين التعبير بهذه الوسائل غير 
النفظية والتعبير بالسكوت» وذلك بعرض هذه الوساتل والتعرف عليها أولا شم بيان 
أوجه الشبه والخلاف بينها وبين حالة التعبير عن الإرادة بالسكوت. 

وبناء على ما سبق نقسم هذا الفصل إلى المباحث التالية: 
المبحث الأول : إلسكوت والتعبير الصريح. 
المبحث الثاني : السكوت والمعاطاة. 
المبحث الثالث: السكوت والتعبيرمالدلالة. 


تعقيب : السكوت والإذعان . 


(6) 


المبحث الأول 
السكوت والتعبير الصريح عن الإرادة 


الأصل أن يتم التعبير عن الإرادة بطريق صريحء أى بوسيلة تدل بذاققها على 
الإرادة دلالة مباشرة؛ من غير حاجة إلى إعمال الفكر فى الاستنتاج وذلك إذا تم التعبير 
بالعبارة أى "اللفظ " أو ما يقوم مقامه من الكتابة والإشارة. 


وعلى ذلك سنقسم هذا المبحث إلى المطالب الآتية : 
المطلب الأول : التعبير باللفظ . 
المطلب الثاني : التعبير بالكتابة . 
المطلب الثالث : التعبير بالإشارة. 


المطلب الرابع: أوجه الشبه والخلاف بين السكوت والتعبير بغير اللفظ. 
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المطلب الأول 
التعبير عن الإرادة بطريق اللفظ 

لا نزاع بين العلماء فى أن الأصل فى التعبير عن الإرادة هو اللقفظ أى الكلام 
فهو السبيل الأول للتعبير عن الإرادة(". 

وفى هذا يقول الإمام ابن القيم تحت عنوان : الألفاظ موضوعة للدلالة على ما في 
النفس ' إن الله تعالى وضع الألفاظ بين عباده تعريفا ودلالة على ما فى نفوسهم . فإذا 
أراد أحدهم من الآخر شيئًا عرفه بمراده وما فى نفسه بلفظه ورتب على تلك الإرادات 
والمقاصد أحكامها بواسطة الألفاظء ولم يرتب تلك الأحكام على مجرد ما فى النفنوس 
من غير دلالة فعل أو قولء ولا على مجرد ألفاظ مع العلم بأن المتكلم بها لم يرد 
معانيها ولم يحط يها علماء فإذا اجتمع القصد والدلالة القولية أو الفعلية ترتب الحكم 
هذه قاعدة الشريعة " . | 

فالأصل فى التعبير عن الإرادة والإضباح عدها ف التعبير بالألفاظ والعبارات 
ذلك لأنها وسيلة سهلة خفيفة المؤنة فلا تبتغى عملا ولا زمنا شاملة النفع: إذ يمكسن 
التعبير بها عن للمحس والمعقول» ومن هنا كان من إحسان الله تعالى الإرفاد إلى 
اللخغات (). 


)١(‏ انظر فى ذلك على سبيل للمثال : اين تيمية - للقواعد النورانية ‏ دار المعرقة بيروت سنة ١9174‏ ص 
٠ه‏ للشيخ على الخفيف - أحكام المعاملات الشرعية - مرجع سابق ص 147: د/ محمد مصسطفى 
شلبي نظام للمعاملات فى للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7 الشسيخ/ محمد أبوزهمرة 
للمدخل للفقه الإسلامي - مرجع سابق س ص 158 ء د/ أحمد أبو الفتح - كتاب المعاملات قسى 
الشريعة الإسلامية وللقوانين المصرية ‏ مطبعة للنهضة بمصر - الطبعة للثنية سنفة 5م ص 77٠١‏ 
د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فسى التصرفات القانونيسة ‏ مرجع سلبق ‏ ص 57 
د/ مصطفى تحمد للزرقا ‏ للفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ‏ جس١‏ ص 775 د/ عبد 
الناصر العطار ‏ نظرية الالتزام فى للشريعة الإسلامية والقانون الوضعي الكتاب الأول . مصادر 
الالتزام مطبعة للسعادة بدون تاريخ ص 235 د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فبى الشسريعة 
الإسلامية والقانون للوضعي ‏ مرجع سايق ص 154كء د/ أحمد فراج حسين _- الملكية ونظرية العقد فى 
الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ‏ ص 2155 د/ رمضان على السيد الشرنباصي - المدخل لدراسسة 
انققه الإسلامي ‏ مطبعة الأمانة ‏ القاهرة ‏ للطبعة الثالثة سنة ©0٠5١هصاص‏ 556؛ د/ محمد كمال 
لمام ‏ مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مدخل منهجي ‏ المؤسسة الجامعية - بدون تاريخ # ص 7517 
د/مصطفى للجمال ‏ للقانون للمدني فى ثوبه الإسلامي - مصلدر الالتزام ‏ مرجع سايق - ص4 5. 

)١(‏ انظر : الإمام فين القيم ‏ إعلام الموقعين عن رب العالمين. مطبوعات مكتبة ومطبعة لالحاج عبد 
السلام بن شقرون سنة ١55+‏ ج "ا ص5١٠.‏ 

(5) أنظرند/أحمد إيراهيم بك - كتاب المعاملات مطبعة النصر سنة”97١م‏ ص55 عد/أحمد فهمي أبواسنة-ع- 
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لذلك ٠‏ ينعقد باللفظ كل عقد أيا كان نوعه متى كان العاقد قادرا عليه وبأى لغفة 
عربية أم أجنبية ‏ يفهمها المتعاقدان بحيث تدل على المراد من إنشاء عقد أو التزام 
ولا يشترط فى ذلك لفظ معين ولا تركيب خاص؛ لأن المقصود الإفضاح عما فى النفس 

من إنشاء العقد بكلام مفهوم واضح الدلالة على المرادا"). 

ويستثنى من ذلك عقد الزواج» حيث يشترط بعض الفقهاء وهم الشافعية والحنابلة 
والظاهرية والإمامية أن تكون الألفاظ المستخدمة فى هذا العقد ‏ الزواج ‏ من مادة 
النكاح والزواج؛ لأنهما اللفظان اللذان ورد بهما فى القرآن الكريم » وذلك فى قوله 
تعالى " زوجناكها(". وقوله تعالى ' ولا تنكحوا ما نكح آباؤكم من النساء ' (). ولأن 
الزواج ليس كغيره من العقود فهو عقد جليل القدر خطير الشأنء وفيه معنى العبادة لله 
تعالى».وقد اشترط الشارع الشهادة فيه» ولا يستطيع الشاهد ذلك إلا إذا كان العقد بألفاظ 

صريحة واضحة فى الزواج؛ فيقتصر التعبير عنه بما ورد فى لسان الشرعا.. 

ومذهب الحنفية فى ذلك أن النكاح ينعقد بلفِظ الإنكاح والتزويج ٠‏ البيع والهبة 
والصدقة والتمليك. فينعقد النكاح صحيحا بشكل لفظ يدل على تمليك العين فى الحال 
بشرط توافر النية على إرادة الزواج بالألفاظ التى تحتمل الزواج وتحتمل غصيره:ء كما 
يشترط فهم الشهود للإرادة. وهذا يقترب من مذهب المالكية الذين يرون أن الأصل فى 
النكاح أن يعقد بلفظي النكاح والزواج وما أخذ منهماء كما ينعقد بغيره من الألفاظ كالبيع 

والهبة والتمليك إذا ذكر معها ما يدل على أنه أريد بها الزواج. ٠‏ 

وعلى ذلك» ينعقد النكاح اتفاقا إذا وقع بلفظ الإنكاح والتزويجء وبغيره عند الحنفية 

مطلقاء ويشترط عند المالكية» ولا ينعقد بغيره عند الشافعية والحنابلة والظاهرية. 

-- العرف والعادة فى رأى الفقهاء ‏ مطبعة الأزهر سنة ١9141‏ ص ١5‏ ء د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبسير 
عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 778. 

)١(‏ انظر : الشيخ / على الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق - ص 147, د/ محمد 
مصطفى شلبي ‏ نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 767: 

(؟) سورة الأحزاب» آية [/51] . 

(؟) سورة النساء ٠‏ آية [؟5؟]. 

(4) وفى ذلك : يقول الإمام العز بن عبد.السلام : " لا يتعين للعقود لفظ إلا النكاح فإنه يتعين له لفظ التزويج 
أو النكاح » لأن جميع الألفاظ لا تستقل بالدلالة على مقاصد النكاح ' عز الدين بن عبد السلام ‏ قواعد 
الأحكام فى معصسالح الأنام - مكتبة الكليات الأزهرية سنة 974١م‏ ج7 ص ١4ء‏ ابن قدامة المتدسسي 
الشرح الكبير ‏ مرجع سابق ‏ جلا ص 445 ء ابن حزم - المحلي - مرجع سابق - جم 


ص4 45: الحلي ‏ شرائع الإسلام قى مسائل الحلال والحرام ‏ مطبعة الآداب فى النيف الأشارف 
الطبعة الأولى سنة 1554 م جل 7 ص 777. 
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والراجح لدى الفقهاء هو مذهب الحنفية وهو أن الزواج كغيره من العقود ينعقد 
بكل لفظ يدل على تمليك العين فى الدل كلتاية ,والبجع والمطقة ولأربيحة ا رويد 
قرينة دالة على أن المراد بها الزواج وفهمها الشهود (". ' 

وخلاصة ذلك كما ذكر الإمام القرافي نان تاه ام وطن ورك 
الصيغ فى التكاح. . حتى لا يعلم أنه وجد لأحد منهم قول بالمعاطاة فيه وإنما اختلفوا هل 
ينعقد بغير لفظ التزويج والنكاح أو لا ينعقد إلا بخصوص نفظهما(". 


وتجدر الإشارة فى هذا المقام إلى أن اللفظ الذى يعبر صراحة عن الإرادة إنما هو 
اللفظ الصريح. وهو اللفظ الذى ظهر المراد منه ظهورا تاما لسبب كثرة الاستعمال؛ أو 
اد لمزضوع الح لازي من كارن 0 اللي أو هو الذى يستقل بنفسه فى 
إثبات حكمه تحديدا. ولذلك فحكمه أنه يثبت مقتضاه أى موجبه بمجرد النطق ب اللفظ 
أى بعين الكلام دون التوقف على إرادة المتكلم أو عدم إرادته ‏ كاستعمال لفظ البييع 
والشراء فى عقد البيع » ولفظ الزواج والنكاح فى عقد لالزواج.. وهكذا فالألفاظ 
الصريحة تستقل بنفسها دون توقف على شئ آخر©. 


)١(‏ راجع فيما سبق - الدسوقي - حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ‏ ج"؟ ص 757١‏ ء الكاساني - بدائسع 
انصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جل7 ص 2544 ابن قدامة المقدسي - الشرح الكبير - مرجع سسابق - 
جلا ص 558: ء البهوتي - للروض المربع - مرجع سابق - جل" ص ٠٠؟:‏ ابن رشد ‏ بداية 
انمجتهد ونهاية المقتصد ‏ دار إحياء التراث للعربي -- بيروت - الطبعة الأولى سنة 1457م جل” 
صه. الدردير ‏ الشرح الصغير ‏ مرجع سابق ‏ جل”؟ ص :78ء ابن حزم - المحلي ‏ متشسورات 
اتمكتب التجاري للطباعة وللنشر وللتوزيع ‏ بيروت - بدون تاريخ - جه ص 4514» الزنجاني 
تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق - ص 155»: د/ محمد مصطقى شلبي - نظام المعاملات 
فى للفقه الإسلامي - مرجع سابق ‏ ص 707 ء للشيخ / على الخفيف - أحكام المعاملات الشرعية 
مرجع سابق اص 2188 د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع 
سابق ‏ ص 75515 ء د/ عبد للرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرفات للقانونية ‏ مرجع سلبق 
ص75 ء د/ عبد المنعم فرج للصدة . نظرية للعقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي - مرجع 
سايق ص ١55‏ » د/ أحمد فراج حسين ‏ للملكية نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق 
ص48 ١‏ ء د/ محمد سراج - نظرية العقد فى للققه الإسلامي ‏ مرجع سابق ا ص 78-717 

(")انظر : الإمام القرافي - الفروق - عالم الكتب ‏ بيروت - طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ جس”؟ ص .18٠‏ 

(؟) انظر فى ذلك : عبد العلى محمد بن نظام للدين الأنصاري - قواتح الرحموت بشرح مس لم الثبسوت 
مرجع سايق ج7, ص 16+ الإصام الغزالي - إحياء علوم الدين - مرجع سابق ج” ص48. لبسن 
لتقيم . إغاثة اللهفان مرجع سايق جل ص 55 ء السبكي - الأشباه والنظائر ب. مرجع سابق ج١‏ 
ص :»4١‏ محمد عبد الرحمن للمحلاوي ‏ تسهيل الوصول إلى علم الأصول مطبعة مصطقفى البابي 
للحلبي وأولاده بمصر سنة 1741هم ص 44 د/ عبد لكريم زيدان الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع 
سايق . ص75” + د/ أحمد قراجٍ حسين ‏ أصول الققه الإسسلامي ‏ مرجع سايق س ص 555 
د/إرمضان على السيد الشرنباصي - أصول الفقه الإسلامي ص 185. 
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أما غير الصريح(' من الألفاظ فلا يعد من قبيل التعبير الصريح عن الإرادة» بل 
لابد من نية أو دلالة حالء: لذلك جاء فى مواهب الجليل " وأما الألفاظ المحتملة فلا يلزم 
“انيع بها بمجردها حتى ينزل بها عرف أو عادة أو ما يدل على البيع " 7 يعني أنه 


(١)يقابل‏ الصريح ‏ الكنائي - والكنائي لغة : أن تتكلم بشئ وتريد به غيره وفى الإصطلاح : نفظ استتر 

المعني المراد منه ء ولا يفهم إلا بقرينة أوانية أو دلالة حالء والكناية على ضربين كذلية غانبة » وكنايسة 
غير غالبة. فالغالبة كل ما أشعر بثبوت المعني فى وضع اللغة والشرع كقوله إلحقي بأهلك واعتدي 
ويريد الطلاق ١‏ أما غير الغالبة فهو كل ما لا يشعر بثبوت انمعني فى وضع اللغة والشرع كقول الزوجج 
ناوليني الثوب ٠‏ ويقول أردت بذلك الطلاق - انظر المراجع السابقة فى ذات المواضع المشار إليها . 

كما يقايل الصريح أيضا التعريضء وهو ضد التصريح » وهو إفهام المعني بالشئ المحتمل ولغسيره 
أو التلويح وإيهام المقصود بما لم يوضع له حقيقة ولا مجازا ٠‏ كقول السائل جئتك لأسلم عليك . 

والفرق بين التعريض والكناية» أن الكناية تدل على الشئ بذكر لوازمه وروادفه كقولك : طويسل 
النجاد للطويل ٠‏ وكثير الرماد للمضياف . 

أنظر : البيضاوي - أنوار التنزيل وأسرار التأويل ‏ مرجع سايق جب ١‏ ص*؟ القرطبسي 
الجامع لأحكام للقرآن - مرجع سابق - المجلد الثاني ج” ص 7375 ء ابن كثير ‏ تفسير القسرآن 
العظيم - مرجع سابق ‏ ج١‏ صل788 ء الزرقاني على موطأ الإمام مالك مرجع سايق جل” 
ص155, لين حجر - فتح الباري - مرجع سايق ج١١‏ ص8١٠‏ » د/ محمد على الصصابوتي 
صفوة التفاسير . مرجع سابق ‏ ج١‏ ص 7١75‏ » ولسيادته أيضا تفسير آيات الأحكام ‏ مرجع سسليق 
جاص 30/4 

هذا ويستعمل التعريض فى الخطبة بالنسبة للمرأة المعتدة من وفاة أو طلاق بائن» ومنه أن يقسول 
الرجل للمرأة : إني أريد أن أتزوج:ء إنك لجميلة » أو عزمت على الزواجء أو ما شاكل ذلك من الأنفاظ 
غير الصريحة فى خطبة المرأة » أى طلبها للزواج. أنظر فى تفصيل ذلك : د/ عمر عبد الله أحكام 
الشريعة الإسلامية فى الأحوال الشخصية - دار الممسارف - الطبعة الثانية سنة ١554‏ ص 77 
د/يدران أبو انعينين بدران - الفقه المقارن للأحوال الشخصية ‏ ج١‏ دار النهضة انعربية ‏ بيروت 
سنة ١3717‏ ص 5 وما بعدهاء د/ أحمد الحصري - النكاح والقضايا المتعلتقة به مكتبة الكليسات 
الأزهرية سنة ١5717‏ ص ”٠‏ وما بعدهاء د/ على حسب الله للزواج فى الشريعة الإسلامية ل دار 
الفكر العريي - للطبعة الأولى سنة571١م‏ ص77,ء د/ أحمد إيراهيم بك » مستشار واصل علاء الدين 
أحمد إبراهيم ‏ أحكام الأحوال الشخصية فى الشريعة الإسلامية سنة 155١م‏ ص ”2 وما بعدهاء د/عبد 
الفتاح محمد أبو العنين ‏ الإسلام والأسرة ‏ مكتبة العالمية بالمنصورة ‏ ب دون تاريخ ص 
64 رمضان على السيد الشرنباصي . أحكام عقد الزواج فى الإسلام - مكتبة الجلاء الجديدة 
بالمنصورة ص78 وما بعدها » د/ مصطفى سعيد الخن ‏ اثر الاختلاف فى القواع د الأصولية فى 
اختلاف لنققهاء ص٠27.‏ كما يستعمل التعريض فى القنذف , وهو لغة : الرمي. وشرعا : هو نسبة أدمي 
مكلف غيره حرا عفيفا مسلما بالغا عاقلا » أو مطيقا للزنى أو قطع نسب مسلم ' وهو من الكبائر” . 
انظر فى ذلك : اين فرحون - تبصرة الحكام - مرجع سايق ج” ص55" للماوردي ‏ الأحكام 
السلطانية ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت -- بدون تاريخ ص1885؛ د/ محمد أبسو زهمرة ‏ الجريمة 
والعقوبة فى الفقه الإسلامي ‏ العقوبة ‏ دار الفكر العربي - بدون تاريخ ص>7١!.؛‏ د/ جد العزيل 
عامر- التعزيز فى الشريعة الإسلامية- دار الفكر العربي - بدون تاريخ سنة9175١م‏ ص76 1وما بعدها. 

)١(‏ الحطاب ‏ مواهب الجليل ‏ مرجع سابق ‏ ج؛ ص .»25١‏ ابن حجر للهيثمي - حواشي الشرواني 

والعبادي ‏ دار إحياء ‏ بدون تاريخ جء ص .5١5‏ د/ عبد الناصر العطار نظرية الالمتزام فى 
الشريعة واتقانون الوضعي - مرجع سابق - ص 56 
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لابد فى الكنايات من مرجح للمعني المراد منها”'). 


)١(‏ د/مصطفى الزرقا -الفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سبق ل ج! ل المدخل الققسسهي العام 
ص 1 


المطلب الثاني 
التعبير عن الإرادة بالكتاية 
أجاز الفقهاء التعبير عن الإرادة بالكتابة وأقاموها مقام اللفظ فى الدلالنة على 
الرضا.فإذا كان التعاقد بين غائبين فإنه يجوز ليما التعاقد بالكتابة مطلقاء فى عققود 
المعاوضات المالية» وفى عقد الزواج كذلك؛ لأن خطاب الغائب كتابة . فالكقاب مسن 
الغائب كالنطق من الحاضرء ولأن النبي - صلى الله عليه وسلم - كان يبلغ تارة 
بالكتاب وتارة.بالخطاب”0). ولكن يشترط للانعقاد على هذا النحو أن يقبل القابل بمجرد 
وصول الإيجاب له وفهمه ما فيه. 
فإذا كتب شخص لآخر كتابا يقول له فيه بعتك كذا بكذا فوصسل الكتاب إلسى 
المرسل إليه» فقال فى مجلس بلوغ الكتاب أو الرسالة قبلت تم البيع.. وفى الزواج.. إذا 
أبلغها الكتاب وقرأته أمام الشاهدين ولم تزوج نفسها منه فى المجلس الذى قرأت فيه لا 
ينعقد العقد("). 
وعلى هذا يصح التعاقد بالكتابة بين الغائبين بشرط أن يقبل المكتوب إليه بمجرد 
إطلاعه على الكتاب9. 
أما إذا كان التعاقد بين حاضرين فأجازه المالكيسة والحنفية والشافعية 
فى وجدا") والشيعة الزيدبية فى وجسه. عدا عقد الزواج فإنه لا يجوز بالكتابة 
بين حاضرين؛ لأن عقد للزواج يشترط فيه سساع الشهود كلام المتعاقدعين 
فى وقت واحدء أما فى غير هذه الحالة فلا يجوز عقد الزواج بالكتابة بين 
الحاضرينت2. 
)١(‏ أنظر : للبابرتي ‏ شرح العناية على الهداية ‏ مع شرح فتح القدير - للمطبعة الكبرى الأميرية سقة 
7 هاجه ص 78ء للكاساني بدائع الصتائع ‏ مرجع سابق - جلت ص 505. 
(؟) ابن عابدين حاشية رد المحتار على الدر المختار ‏ شركة مكتبة ومطبعة مصطفى للبابي الحلبي وأولاده 
بمصر ‏ الطبعة للثانية سنة 975١م‏ جل5 ص 517. 
(5) النووي - المجموع شرح المهذب - مكتبة الإرشاد جدة ‏ السعودية سنة 19174 ج4 ص /ا77. 
(4؛) جاء فى الأشباه والنظائر للسيوطي " وحيث جوزنا انعقاد البيع ونحوه بالكتابة فذلك فى حال للغيبة . فأمط 
عند الحضور : فخلاف مرتب » والأصح الانعقاد ' . السيوطي - الأشباه والنظائر ‏ دار إحياء الكتسب 
المصرية ‏ بدون تاريخ ص 954” . وجاء فى المجموع ' ...-... وفى صحته بالكتابة وجهان أصحهما 
الصحة ' . النووي المجموع مرجع سايق ج5ة ص .16١‏ 


(5) دكتور محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 5686 الشيخ 
على الخفيف أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سايق ض 3137ء د/ محمد سلام مدكور اع 
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فباستثناء عقد الزواج يجوز التعاقد بين الحاضرين بالكتابة(). 

وخالف فى ذلك الشيعة الإمامية» فلا يجيزون التعاقد بالكتابة مطلقا ورد فى ذلك : 
"لا عبرة عندنا معشر الإمامية » ولا نعقد العقود والمعاملات إلا بالألفاظ أو بإشارة 
الأخرس" .)"١‏ كما منعه الأباضية إلى ضرورة من خسرس أو منع من الكلام. ولا 
يجوز بإشارة أو كتابة ممن ليس أخرس ولا ممنوعا من كلام على المشهور (). 

والراجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من جواز التعاقد بالكتابة بين حاضرين أو 
غائبين أو بين اثنين أحدهما حاضر والآخر غائب. لأن الكتابة تتبئ عن المقصسود 
فتكون حجة كالنطق, كما أن ذلك يتفق مع مقتضيات العصر وعرف الناس. ولا يشترط 
لجواز ذلك عجز المتعاقدين عن النطق؛. بل يصح العقد وإن كانا قادرين على النطق-. 
وهذا ‏ بحق - يتفق مع مقتضيات العصر ٠‏ وظروف التعاملات الحديثة!').حيث تلعب 


>-الوجيز للمدخل للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص ,17٠١‏ د/ عبد الحميد محمود البعلي ‏ ضوابيبكُ 
العقود ‏ مرجع سابق ص 47: د / احمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية - 
مرجع سابق ص : د رمضان على السيد الشرنباصي - المدخل لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مرجع 

سابق ص .75١‏ د/ عبد الحليم القوني ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق - ص لووك 3 

- أنظر فى ذلك : ابن الهمام  شرح فتح القدير  مرجع سابق  جه :ا ص 78 ؛ ابن عابدين‎ )١( 
حاشية رد المحتار على الدر المختار  مرجع سابق جل؛ ص 515.: الفتاوي الهندية المكتبة الإأسلامية‎ 
المطبعة الأميرية الطبعة الثانية سنة ١17ه ج75 اص 3اء الحطاب  مواهمسب الجليل‎  ايكرت‎ 
لشرح مختصر الخليل  مرجع سابق جل؛ ص 77548 ء المواق - التاج والإكليل  مكتبة النجاح ليبيا‎ 
بدون تلريخ  مطبوع مع مواهب الجليل  جل؛ ص 5758؛ الخرشى  شرح الخرشي - المطبعة‎ 
العامرة الشرقية مصر - الطبعة الأولى سنة 5١7١1ه ج؟ اص ١755؛: الدسوقي  حاشية الدسوقي‎ 
- مؤسسة الرسالة  بيروت - الطبعة الأولى سنة 547١م جهل؛ ص 154. القانوجي البخاري‎ 
الروضة الندية شرح الدرر البهية  مرجع سابق جلب؟ ص ” » العنسي - التاج المذهب الأحكام المذهب‎ 
مكتبة اليضى الكبرى - بدون تاريخ جل” ص 5١7ء النووى المجموع شرح المهذنب ل مرجسعم‎ 
سابق جة ص177.‎ 

)١(‏ الحلي ‏ شرائع الإسلام فى مسائل الحلال والحرام - مطبعة الآداب فى النجف الأشرف الطبعة 
الأولى سنة 575١م‏ جل" ص *1: محمد الحسيني آل كاشف الغطاء ‏ تحرير المحلية ‏ مكتبة النجاح 
ومكتبة طهرلن سنة ١554‏ ه المحلية الأولى ص 45. 

(؟) أطفيش شرح كتاب النيل وشفاء العليل ‏ مكتبة الإرشاد ‏ جدة ‏ الطبعة الثالثة ‏ سنة ١542©‏ جهلبم 
ص 5١4‏ : 

(4) دكتور محمد مصطفى شلبي نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 25» نكتور 
أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص ٠٠١‏ ». دكتور 
رمضان على السيد الشرنباصي - المدخل لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ا ص ١لاا.‏ 
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الكتمة الآز دور كبير؛ فى مجال التعبير عن الإرادة فى صورها المتعددة» فهى تعد 
الوسيلة الأساسية للإدارات - حكومية أو غير حكومية ‏ فى التعبير عن إرادتها إزاء 
أمر من الأمورء كالإعلان عن وظيفة أو مناقصة أو بيعا بالمزاد وهكذا. 


والكتابة التى يمكن بواسطتها التعبير عن الإرادة - على نحو ما ذكرنا - فى 
الكتابة المستبينة المرسومة الموجهة إلى شخص معين» وبموضوخ محدد. ومعنى ذلك 
أن تكون واضحة مفهومة ء مكتوبة بالطريقة المعتادة بين الناس فى زمانهم وتقاليدهم 
وباقية ثابتة بأن تبقى بعد الانتهاء منها. 

فالكتابة المستبينة هى ما لها بقاء بعد الفراغ منها ويستطاع قراءتها كالكتابة علسى 
الورق أو على اللوح. ومرسومة أى معنونة تأخذ شكل الرسالة والخطاب . وقد قيك إن 
القلم أحد اللسانين» والكتابة ممن نأى بمنزلة الخطاب ممن دنا . وعليه فكل كتاب يحرر 
على الوجه المتعارف عليه بين الناس يكون حجة على صاحبه كالنطق باللسان0"). 

جاء فى البدائع : ' وأما ما يقوم مقام اللفظ فى الدلالة على العتق فالكتابة المستبينة 
لأنها فى الدلالة على المراد بمنزلة اللفظ " (). 


وفى البدائع أيضا : " وكذا التكلم بالظهار ليس بشرط حتى يصير مظاهرا للكتابة 
المستبينة والإشارة المعلومة من الأخرس " 2. 


وجاء فى حاشية الدسوقي : ' وينعقد البيع بما يدل على الرضا من قول أو كتابة 


)١(‏ دكتور وحيد الدين سوار ‏ للتعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص6١5,‏ دكتور 
عبد الحميد محمود البعلي ‏ ضوابط العقود . مرجع سابق ص 317: د/ رمضان على لالسيد الشرنباصي 
المدخل لدراسة ألفقه الإسلامي - مرجع سابق ص ,56٠‏ د/ عبد العزيسز عزام ‏ قواعد الققمه 
الإسلامي . مرجع سابق ص 758254. 

وتنقسم للكتابة إلى ثلاثة أنواع [ أ ] مستبينة مرسومة وهى أن يكون الكتاب فيها مما يقرأ خطه»: 
ويكون وفقا لعلدات الناس ورسومهم ء ومعنوتا... ويعد للكتاب مرسوما بالختم والتوقيع على حد سواء. 
إب] مستبينة غير مرسومة وهى المكتوبة على غير ما هو متعارف بين الناس كأن يكون مكتوبا على 
حائط أو ورق شجر أو بلاطة مثلاء وهذه لغو ولا تعتبر حجة إلا أن نوى أو أشهد على نفنسه حيث 
الكتابة [ج] غير المستبينة هى ما ليس ليا بقاء بعد للفراغ من كتابتها كالكتابة على الماء وفى السهواء: 
وحكمها لغو كالكلام غير المسموع. أنظر فى ذلك : على حيدر - درر الحكام شرح مجلة الأحكام. 
تعريف المحامي فهمي الحسيني - مكتبة النهضة ‏ بيروت الطبعة الأولى سنة 14401١م.الكتاب‏ الأول 
ص ١5يد/محمد‏ حسني عبد الحكيم -الإجمالي والبيان وأثرهما فى اختلاف للفقهاء سنة1417 ام ص57 
)١(‏ الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سايق ج؛ ص 764. 
(؟) الكاساني بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص 7”ا7ا. 
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أو إشارة منهما أو من أحدهما" (). 

وغير ذلك من النصوص التى تبين أن الفقهاء يعتمدون على الكتابة الواضحة 
المفهومة فى التعبير عن الإرادة ويجعلونها بمثابة القول فى هذا المقام ويعدون * الكقتاب 
كالخطاب"') فى إفادة الإرادة ومعرفة وجهتها الحقيقية تجاه التصرفات ء والعقود 
الإرادية. 

وعلى ذلك جاء فى المادة [19] من مجلة الأحكام العدلية ) أن : * الكتاب 
كالخطاب” أى أنه كما يجوز لاثنين أن يعقد بينهما مشافهة عقد بيع أو إجارة أو كفالة 


.5 حاشية الدسوقي  مرجع سابق جل ص‎  يقوسدلا‎ )١( 
شرح العناية على الهداية  مرجع سلبق ج© ص ؟”7 ء ابن عابدين رد المحتئر على الدر‎  يتربابلا‎ )١( 
.577 مرجع سابق جء ص‎  راتخملا‎ 
بجمع أحكام المسائل‎ ٠ (؟) مجلة الأحكام العدلية تعتبر أولى المحاولات الرسمية لتقنين أحكام الفقه الإسلامي‎ 
يقتصر فى المسأّقة على حكم مختار من الآراء المختلفة التى قالها‎ ٠ قى باب على هيئة مواد مرقمة‎ 
الفقهاء فيهاء وذلك ليسهل الأمر على القضاة فى معرفة الحكم المختار  وتطبيقه وحده عنى الناس دون‎ 
الآراء المخالفة نلرأى المختار  وذلك على غرلر المدونات القانونية الأوربية الحديثة التى ظهرت فى‎ 
القرن التاسع عشر. فكانت المجلة محاولة لوضع مجموعة قانونية متكاملة فى المعاملات المدنية تتستمد‎ 
أحكامها من الشريعة الإسلامية» قامت بها دولة الخلافة العثمانية » حيث عينة لجنة لسمها ' جمعية‎ 
المجلة" مؤلفة من كبار العلماء برآسة أحمد جودت باشا ناظر ديوان الأحكام العدلية. وقد باشرت اللجنة‎ 
عملها عام ©1748ه ( 1454م) وانتهت منه عام 7147١همسء وصدرت المجلة فى 55 شعبان من هذا‎ 
)١821( العام؛ وأطلق عليها " مجلة الأحكام العدلية " تحتوى على ألف وثمانمائة وإحدى وخمسين مادة‎ 
غى مقدمة وستة عشر كتابا فى البيوع والإجئرات والكفالة.. وسائر أبواب المعاملات المدنية:؛ الدعوى‎ 
والبينات والتحليف والقضاء-مأخوذة من المذهب الحنفي الذى كان مذهب الدولة الرسمي آن ذاك-وجاء‎ 
إصدار المجلة دعما لتيار التقنين » وانتصار لاتجاه الإصلاح التشريعي القائم على أحكام الفقه الإسلامي.‎ 
وهو إصلاح ذو شقين : إجرائي » وموضوعي. وبذلك سدت المجلة فى حينها فراغا كبيرا فى عللم‎ 
القضاء والمعاملات الشرعية» فبعد أن كانت المساتل مبعثرة فى كتب الفققه العديدة وكانت الفقتاوي‎ 
والأقوال متعددة ومختلفة فى الموضوع الواحد أصبحت الأحكام الشرعية واضحة ثابتة » لا يحتاج رجال‎ 
القانون إلى عناء كبير لقهمها وتطبيقها كما أثرت المجلة كثير فى تشريعات الدول الإسلامية حيث‎ 
صدرت تقنينات كثيرة فى العالم الإسلامي مصدرها الشريعة الإسلامية» إلا أن أغلبها لا يسزال ينتظر‎ 
الإصدار ولما يظهر بعد. كما حركت المجلة أفكار العلماء فى هذا المجال نتج عنه شروح كثيرة للمجلة‎ 
من أشهرها : شرح ' على حيدر ' المعروف باسم درر الحكام شرح مجلة الأحكام. وشرح سليم رستم‎ 
باز وشرح " الأتاس " وشرح العلامة السوري ' مصطفى الزرقا ' وشرح محمد الحسين آل كاشسف‎ 
الغطاء. المعروف باسم " تحرير المجلة " وغير ذلك من الشروح كثير للمزيد من التفاصيل حول المجلة‎ 
ومضمونها وأهم شروحها راجع على سبيل المثال : صبحي محمصاني فلسفة التشريع فى الإسلامي‎ 
ض 45 وما بعدماء د/ محمد كمال إمام‎ ١197١ دار العلم للملايين  بيروت الطبعة الثالثة ستنة‎ 
مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي  مدخل منهجي المؤسسة الجامعية نلدراسات والنشر والتوزيع  الطبعة‎ 
الأولى سنة 557١مء ص 788 وما بعدهاء د/ أحمد محمد الحصري - القواعد الكلية للفقاه الإسلامي‎ 
-- مرجع سابق ص. ”787 وما بعدهاء د/ فاطمة محمد سليم العوا  تأثير مجلة الأحكام العدلية على‎ 


١ 


أو حوالة أو ما إلى ذلك من العقود يجوز لهم عقد ذلك مكاتبة أيضا بشرط أن تكقون 
الكتابة سالمة من شبهة التزوير7). وهذه المادة ‏ كما هو واضح - مأخوذة مسن 
نصوص الفقه الحنفي 3 

كما جاء أيضا فى م )١٠١5(‏ ' الإقرار بالكتابة كالإقرار ياللسان " (". 


وجاء أيضا فى مرشد الحيران7) فى م 555 : ' كما ينعقد البيع بالإيجاب والقبول 
خطابا يصح انعقاده بهما تحريرا أو مكاتبة " 7©). 
الرسالة كالكتابية : 

وتجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى أن الرسالة تأخذ حكم الكتابة فى هذا الميال 
والمراد بالرسالة : أن يرسل أحد العاقدين إلى الآخر الغانب رسولا يبلغه الإيجاب 
شفاهة باللفظء والرسول سفير ومعبر عن كلام المرسل ناقل كلامه إلى المرسل إليمه 
ويكون مجلس العقد مجلس التبليغ فيجب أن يقبل فيهل). 


وصورة الرسالة : أن يرسل رسولا إلى رجل ويقول للرسول : إنى بعت هذا 
الشئ (ملكي) من فلان الغائب بكذا فاذهب إليه وقل له إن فلانا أرسلني إليك وقال لى : 


التقنينات العربية ‏ دراسة تطبيقية على عقد التحكيم بحث قدم إلى كلية الحقوق ‏ جامعة الإسكندرية 
لنيل درجة الدكتوراه عام 194١م‏ ص 74 وما بعدها. 

)١(‏ انظر : على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق - الكتاب الأول انبيوع مادة 
(15) ص 5١‏ ء سليم رستم باز شرح المجلة الطبعة الثالثة سنة 577١م‏ » المطبعة الأدبية ‏ بيروت 
م(15) ص 45. 

(؟) انظر : سليم رستم باز شرح المجلة ‏ المرجع السايق ا ص .15٠١‏ 

(؟) كتاب مرشد الحيران أيضا محاولة فى سبيل تقنين أحكام الفقه الإسلامي إلا انه محاولة فردية لتدوين انققه 
الإسلامي فى صورة مواد قانونية وهو ليس تقنينا ملزما وإن اعتمد عليه القضاة . وهو من عمل الوزير 
المصري قدري باشا. مستمد من المذهب لنحنفي على غرار مجلة الأحكام انعدلية. راجع دكتور محمد 
كمال إمام مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مدخل منهجي - مرجع سابق ا ص 797 

(4) انظر : قدري باشا مرشد الحيران إلى معرقة أحوال الإنسان فى المعاملات الشرعية على مذهب الإمام 
أبى حنيفة النعمان ‏ المطبعة الأميرية ببولاق الطبعة الثأنية سنة 1474م ء كتاب للبيع م45” ص 45 
(5) أنظر : د/ أحمد أبو الفتح - كتاب المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقولنين المصرية ‏ مرجع سابق 
ص +77١‏ د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص نان 
صيغة العقد ‏ معهد البحوث والدراسات العربية سنة 1957م ص 15. د/ عبد الحميد البعلي 
ضوابط العقود ‏ مرجع سابق ‏ ص 37ء د/ أحمد فراج حسين . للملكية ونظرية العقد فى الشريعة 
الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 15١‏ ء د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعي - مرجع سابق ص 154ء د/ عبد الرازق حسن فرج - دور السكوت فى التصرفات 

القانونية مرجع سابق ص جارك 
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قل له إنى قد بعت هذا من فلان بكذا فذهب الرسول وبلغ الرسالة» فقال المشتري فى 
مجلسه ذلك قبلت انعقد البيع. لأن الرسول كما سبق سفير ومعسبر عن كلام 
“المرسل ناقل كلامه إلى المرسل إليه فكأنه حضر بنفسه فأوجب البيع وقبل الآخر فى 
المجلس!'). 


وبإرسال الرسول على تلك الصورة كأنه حضر بنفسه؛ أو كتب له كتابا يفصح فيه 
عن إرادته فيعتد بها على هذا النحو. ولذا » جاء فى نصوص الفقهاء : " أن الكتساب 
كالخطاب وكذا الإرسال " 7). وهذا يوضح أن الرسول يؤدي مهمة الخطاب أى الكلام 
شفاهة» فى مجال التعبير عن الإرادة. 


. 5١32 بدائع الصنائع  مرجع سابق ل جة ص‎  يناساكلا‎ )١( 

)١(‏ ففظر : ابن الهمام شرح فتح القدير - مرجع سابق ج* ص 235 بن عابدين - حاشية در المعتار 
على الدر المختار ‏ مرجع سابق ج؛ ص 007: المرغيناني - الهداية ‏ مطبوع مع شرح فتح القدير 
السابق الإشارة إليه ‏ جل ص 75 ؛ الفتاوى الهندية ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص 5 , ابن نجيم ل 
الأشباه والنظائر على مذهب الإمام أبى حنيفة ‏ تحقيق وتعنيق ‏ عبد العزيز محمد الوكيل ‏ مؤسسة 
قحلبي وشركاه بدون تاريخ ص 555 . 


(015) 


المطلب الثالت 
التعبير بالإشارة 
من الوسائل التى تقوم مقام اللفظ فى الإفصاح عن الإرادة الإشارة. وهى عبارة 
عن حركات تصدر عن الإنسان برأسه أو يده تفيد تعيين شئ أو تلويح بشئ يفهم منه 
المراد فهى ترادف النطق فى فهم المعني(". 
والإشارة قد تكون من أخرس ' غير قادر على النطق ' وقد تكون من مسن 
قادر على النطق. 
وغير القادر على النطق ' الأخرس "' إما أن يكون خرسه أصليا وإما أن يككون 
عارضا أو طارتا. 
فتلك حالات الإشارة نتناولها بالتفصيل على النحو التالي : 
أولا: إشارة الأخرس خرسا أصليا : 
فأما إشارة الأخرس الأصلي : وهو المعقول اللسان خلقة بأن ولد به بحيث لا 
يستطيع النطق مطلقا. فهى إشارة معتبرة بلا خلاف بين الفقهاء» وتقوم مقام عبا 
الناطق تماماء ذلك لأن التعبير بالإشارة فى مثل حالته هو الطريق الأصلي والطبيعي 
| لمن لا يقدر على النطق!". 


ويشترط لاعتبار الإشارة فى هذه الحالة أن تكون مفهومة » معهودة: سواء أكانت 


)١(‏ انظر : د/ بدران أبو العينين بدران - بيان النصوص التشريعية ‏ منشأة للمعارف - بالإسكندرية سنة 
8لمء ص 756ء د/ محمد حسني عبد الحكيم - الإجمالي والبيان # مرجع سايق ص 558 ء د/ عبد 
الحميد محمود البعلي ‏ ضوابط العقود ‏ مرجع سليق ص14.ء د/ رمضان على السيد الهف رنباصي ‏ 
المدخل لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 753 

(1) أنظر فى ذلك : الكاساني ‏ بدائع الصنائع - مرجع سابق - جه ص ١5‏ "ء الرملي ‏ نهاية المحتاج 
إلى شرح المنهاج - مرجع سابق جل" ص ١58؛‏ الحطاب - مواهب الجليل لشرح مختصر خليل ل 
ج؛ ص 175 الخرشي ‏ شرح الخرشي - مرجعه سلبق ج” اص 275١‏ أحمد بن يحي المرتضى 
البحر الزخار - مرجع سايق ج؛ ص :.59١‏ محمد بن يوسف أطفيش ‏ شرح كتاب النيل وشفاء 
العليل ‏ مرجع سابق # جه ص ١5‏ 5ء القنوجي البخاري - الروضة للندية ‏ شرح الدرر البهية 
مرجع سايق ص 47 اء العنسي - التاج المذهب لأحكام المذهب ‏ مرجع سابق - جب؟ ص 15م 
الحلي ‏ شرائع الإسلام فى مسائل الحلال والحرام - مرجع سابق - جب؟ ص ١5‏ العاملي 
الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية . دار العالم الإسلامي ‏ بيروت - بدون تساريخ جل” ص 
د/ وحيد الدين سوار التعبير عن الإرادة فى الققه الإسلامي - مرجع سايق ص 5١5‏ 
د/ محمد مصطفى شلبي ‏ نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 525, د/ عبد الحليم 
القوني ‏ حسن للنية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سايق ص 757. 
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باليد أم الحاجب أم الرأسء فإن لم تكن كذلك فلا قيمة لها ولا يعتد بها(". 

وبناء على ذلك جاءت القاعدة الفقهية بالمادة [70] من مجلة الأحكام العدلية : 
"الإشارة المعهودة للخرس كالبيان باللسان ' بمعني أن الأخرس وهو المعقول اللسان 
خلقة تكون إشارة معتيرة كبيان الناطق فى بناء الأحكام عليها. 

ويشترط أن يكون القاضي عالما بتلك الإشارة: وإلا » فيجب أن يس تخبر مسن 
يعرفونها من أصدقائه وجيرانه » وإخوانه فيترجم له حتى يحيط علما بذلك» وينبغي أن 
يكون المترجم عدلا معقول القول. 

وتعد إشارة الأخرس " الأصل * ولو كان مقتدرا على الكتابة وهو المعتمدا"). 
مسوغات الاعتداد بإسارة الأخرس خرسا أصليا: 

إذا كان الأصل فى التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي هو اللفظ فإنه كان لزاما 
أن يكون هناك مسوغ لخروج الفقهاء عن هذا الأصل واعتدادهم بالإشارة. 

هذا المسوغ صرح به الرملي فى نهاية المحتاج بقوله : ' وإشارة الأخرس أو 
كتابته بالعقد كالنطق من غيره للضرورة * 27. 

فالضرورة ‏ كما هو واضح من النص ‏ هى التى دعت إلى الخروج عن 
التعبير بالنطق واللفظ إلى الاعتداد بالإشارة » وذلك لأن فى عدم الاعتداد بإشارة 
الأخرس تضييقا وحرجاء ومعلوم أن من أسس الشرع الإسلامي رفع الحرج والمشقة» 


)١(‏ الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جل© ص ,5١7‏ ابن قدامة - المغني - مرجع سابق جل 
ص 805. ابن نجيم - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ص 544 ء السبكي - الأشباه والنتفائر - 
دار الكتب العلمية بيروت - الطبعة الأولى سنة ١994١‏ جل ١‏ ص 24. 

)١(‏ انظر:على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ص 77 شرح 2)١٠١(«‏ سليم رستم 
باز شرح المجلة ل مرجع سابق دص 55 م( )عدم مصطفى أحمد الزرقا الفقه الإسلامي 
فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 75758؛ د/ أحمد أبو الفتح كتاب المعاملات : قن الشريعه 
الإسلامية وانقوانين المصرية » مرجع سابق ص 735١‏ ء " وهنلك رأى فقهي يقول : إن الأخرس القادر 
الوا باو ةا ا : 

أنظر فى ذلك : الشيخ على الخفيف - أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق ‏ ص”*9١‏ 
سس المدخل لدراسة بعض النظريات فى ) الفقه الإسلامي مرجع سابق ص 307 
د/عبد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية» والقانون الوضعحي مرجع سابق 
ص77 د/ أحمد فراج ‏ الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص ؟12. 


(؟) الرملي ‏ نياية المحتاج إلى شرح المنهاج ‏ مرجع سابق جل؟ ص 586. 


)0١145( 


فأما وجه الحرج فإن الأخرس لا يستطيع التكلم. وهو محتاج لإجراء معاملاته المدنية 
التى يحتاج إليها بوصفه آدمياء ولو لم تعتبر إشارته وهى الوسيلة الوحيدة التى لا يمك 
غيرها لأدى ذلك إلى حرمانه من إجراء تلك المعاملات: ولما صحت معاملته لأحد 
من الناس . ولكان ‏ من ثم - عرضة للموت جوعاء ل هذا كان الاعقداد بإشارة 
الأخرس دفعا للحرج والمشقة والضرر عنه» وتيسيرا عليه بإعطائه إمكانية التعبير 
والإفصاح عن إرادته عن طريق إشارته المفهومة التى تدل على رضاه؛» ومن ثم اتفق 
على جعل إشارته المعهودة كالبيان باللسان(". 

كما أن الشارع اعتبر إشارة الأخرس فى العبادات» فإذا حرك لسانه بالقراءة 
والتكبير كانت عبادته صحيحة » فكذلك المعاملات. | 

كما أن الإشارة فى بعض الأحيان تقبل وتكون بيانا فى القادر فى بعض المواضع 
فقد ثبت أن الرسول - صلى الله عليه وسلم- وهو أفصح العرب والعجم قد أنبأنا 
بالإشارة عدد أيام الشهر حينما قال : ' الشهر هكذا وهكذا وهكذاء ثم عقد إيهامه فى 
الثالثة ٠‏ ويشير بيده أنه تسعة وعشرون ليلة صوموا لرؤيته وأفطروا لرؤيته فإن غم 
عليكم فاقدروا ثلاثين7). وبذلك فالعاجز عن النطق أولى أن تقبل شهادته وتكون بيانا 
لما يريد. ٠‏ 

بالإضافة إلى ما سبقء فإنه لما كان الكتاب فى الغائب معتبرا كالخطاب وهو قادر 
على الحضور فأولى أن تعتبر الإشارة من الأخرس لعجزه وعدم قدرته على الكلام 
والتعبير» فكانت إشارته كالبيان من الناطق(. 
ثانيا: إشارة الأخرس خرسا عارضا: 

- وأما من كان خرسه عارضا " طارئا ' » فهذا ما يعرف " بالمصمت" وهو الذى 


اعتقل لسانه أى احتبس عن الكلام ولا يقدر عليه لمرض أو غيره من خوفء أو سقوط 


)١(‏ محمد قدرى باشا مرشد الحيران م (555): ' وينعقد البيع أيضا بالإشضارة المعروفة للأخرس" 
ص 85 على حيدر: درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ص15, سسليم رستم باز 
شرح المجنة ‏ مرجع سابق ص56 4» د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامى 
مرجع سابق ص١572؛‏ د/ عبد العزيز عزام - قواعد الفقه الإسلامى - مرجع سابق ص5848. 

(؟) ابن حجر قتح البارى - مرجع سابق جب ؛ ص7١‏ - كتاب الصوم؛ الشوكانى ‏ نيل الأوطار 
مرجع سابق جل 4 ص185.» كتاب الصيام ‏ باب ما جاء فى يوم الشك. 

(؟) راجع فى ذلك : د: عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى - مرجع سابق ‏ ص5425 0 7341. 
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من شاهقء وربما يزول خرسه. وينطلق لسانه7). 
أما الاعتداد بإشارته؛ فإنه إذا كان يعرف الكتابة» صحت عقوده بها مادامت 
مستبينة ومرسومة على ما جرت به العادة؛ وتكون حجة كالنطق.(). 
أما إذا كان لا يعرف الكتابة فإن إشارته لا تكون حجة معتبرة إلا إذا استدامت 
علته ووقع اليأس من كلامه يقول ابن نجيم : ' ... فإن كان معتقل اللسان ففيه اختلاف» 
والفتوى على أنه إن دامت العقلة إلى وقت الموت يجوز إقراره بالإشارة والإشهاد عليه 
' أى أنه يعتد فى إقراره بإشارته المعروقة» ويعتبر كما لو كان خرسا أصليا ومثتل هذا 
النص أيضا فى أشباه السبكى: "... ومن اعتقل لسانه فأوصى بالإشارة المقهمة أو 
قرئ " كتاب الوصية فأشار برأسه أن نعم صحت ١‏ وأجازها بعض الفققهاء مطلقا 
لتعذر نطقه). 
هذا عن حكم إشارة الأخرسء, وهو المعقول اللسان خلقة» أو عاهة دائمة؛ وقد 
علمنا أن الخرس الطارئ يأخذ حكم الخرس الأصلى فى حالة اس ددامة المسرض أو 
الاعتقال واحتباس اللسان» ويعتد بإشارته وتقوم مقام نطقه. 
ثالنا: إشارة غير الأخرس: 
> وأما إشارة غير الأخرسء وهو القادر على النطق فقد اختلف الققهاء حول 
الاعتداد بإشارته» وكان خلافهم على رأيين : 
الأول: جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية» والشيعة الإمامية» والإباضية”) على 
أن إشارة القادر على النطق لا يعتد بهاء وتعد لغوا » وذلك لأن غير الأخرس قادر على 
)١(‏ العنسى ‏ للتاج المذهب لأحكام المذهب ‏ مرجع سابق ج ؟ صض6١5,‏ انظر: على حييدر - درر 
الحكام شرح مجلة الأحكلم ‏ مرجع سايق ص17؛ د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفققه 
الإسلامى ‏ مرجع سايق ص5١5.‏ 
(؟) انظر: د/ أحمد فراج حسين ‏ الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سليق ص؟15. 
(؟) للكاسانى ‏ بدائع الضائع ‏ مرجع سابق جه صس”207*: ابن نجيم؛ الأشباه والنظائر - مرجع سابق 
ص 5 4 5» السبكى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 4858 على حيدر ‏ درر الدكام شرح 
مجلة الأحكلم ‏ مرجع سايق - ج١‏ ص؟1 
(4) أحمد بن يحيى للمرتضيى - البحر الزخار - مرجع سابق ج؛ ص١55.‏ 
(2) الرملى - نهلية المحتاج ‏ مرجع سابق ‏ جل”؟ ص5865,. النووى - روضة الطالبين ‏ دار الكتاب 


العلمية ‏ بيروت - للطبعة الأولى سنة 597١م‏ ج؟ ص23, الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق 
جه ص 207١7‏ محمد ابن يوسف أطفيش - شرح كتاب للنيل وشفاء العليل ‏ مرجع سايق ج 4-- 
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الكلام فلا محل لاستعمال إشارته؛ كما أن الأصل فى اعتبار إشارة الأخرس راجع إلى 
حالة الضرورة؛ ورفع الحرج؛ والضرر عن الأخرس الذى لا يستطيع النطق. ومن ثم 
فلا محل للاعتداد بها من القادر على النطق لعدم الداعى لذلك. 

جاء فى الأشباه لابن نجيم: " وإن لم يكن - غير الأخرس - معتقل اللسان لم 
تعتبر إشارته مطلقا إلا فى أربع : الكفر » والإسلام » والنسب , والإفتاء .... يزاد أخذا 
من مسألة الإفتاء بالرأس إشارة الشيخ فى رواية الحديث» وأمان الكافر أخذا من النسب 
لأنه يحتاط فيه لحقن الدم (). 

ومتل هذا النص فى أشباه السيوطى : ".... وأما القادر على النطق فإشارته لغو 
إلا فى صور.. إشارة الشيخ فى رواية الحديث كنطقه وكذا المفتى.. أمان الكفار ينعقد 
بالإشارة تغليبا لحقن الدم؛ كأن يشير مسلم إلى كافر فينحاز إلى صف المسلمين؛ إذا سلم 
عليه فى الصلاة يرد بالإشارة....'(, 

فالأسل عند :الجميون :أن لشارة خرة الأخرين © القانو بعلن النطق نالا يعن ييا 
فى الإفصاح عن إرادته إلا أنهم ‏ كما رأينا ‏ أوردوا على هذا الأصل استثناءات فسى 
حالات اعتدوا فيها بالإشارة من غير الأخرسء أى إن رفضهم وعدم اعتدادهم بإشارة 
غير الأخرس ليس مطلقا. 
الى امفكية كدي زريية مق ويه" أن الإضاوة سالنة اسيل عدن 
الإرادة مطلقا » أى للقادر على النطقء والأخرسء سواء أكان خرسا أصليا أم عارضا. 


جاء فى مواهب الجليل: ".... وبالإشارة الدالة على ذلك ٠‏ وهى أولي بالجواز من 


حص 3 .7١‏ محمد الحسيئى آل كاشف للغطاء تحرير المجلة ‏ مرجع سايق المجلد الأول ص 645 
د/ محمد مصطفى شلبى - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص765 ء د/ على 
الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق ‏ ص 37؛ د/ محمد سلام مدكور - الوجيز 
للمدخل ننفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص١17»‏ د/ عبد الحميد البعلى - ضوابط لنعقود ‏ مرجع سايق 
ص35 د/برمضان على السيد الشرنباصى - المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص؟555. 

)١(‏ انظر ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سايق ص4 ؛7, ابن عابدين ‏ حاشية رد للمحتار على الدر 
المختار - مرجع سابق ‏ ج ق4ص 261١‏ 

(1) انظر للسيوطى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ص755» السبكى - الأشباه واننظائر ‏ مرجع 
سابق ج١‏ ص 254. 

(؟) نقل عن للزيدية أيضا رأى يوافق الجمهور فى عدم الاعتداد بإشارة الصحيح وأنها لا حكم لها: انر 
العنسى التاج المذهب لأحكام المذهب ‏ مرجع سابق جل؟ ص5١5.‏ 
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المعاطاة!')؛ لأنها يطلق عليها أنها كلام.. قال تعالى : ( قال آيتك ألا تكلم الناس ثلاشة 
أيام إلارمزا)(). والرمز الإشارة. وغير الأخرس كالأخرس" . 

' وكذا غير الأخرس إذا فهم منه بالإشارة وإنما ذكر الأخرس لأنه لا يتأتى منه 
غيرها7 وفى الروضة الندية: " .. والحاصل أنا لم نجد فى الكتاب والسنة بعد ذكقر 
لإ ا المشعرة به أعم من الألفاظ التى اصطلح علييا 
الفقهاء» فيندرج تحت الرضا كل ما دل عليه ولو إشارة من قادر وكتابة من حاضر27). 

وهكذا ٠‏ فكتب المالكية والشيعة الزيدية صرحت بالنص على أن إشارة القادر على 
النطق معتبرةء معتد بها فى التعبير عن الإرادة. 

ويستدلون لذلك ‏ كما هو واضح من النصين - بأن الإشارة م دامت مفهمة 
متعارفا عليها تقوم مقام النطقء: وقد سماها الله تعالى كلاماء ومن ثم فهى فى منزلة 
النطق. 1 

كما أنه لم يرد فى الكتاب والسنة ما يحتم التعبير عن الإرادة والرضا بطريقة 
معينة» ومن ثم فكل ما يشعر بالرضا ويدل عليه من قول أو فعل أو إشارة من قادر 
على النطق أو كتابة ولو من حاضر يعتد به ويستدل به على الرضا. 

- وبالنظر فى كتب الحنابلة أيضا يمكن أن ندرك أنهم يوافقون المالكية والشميعة 
الزيدية فى الاعتداد بالإشارة ولو من قادر على النطق ‏ بوصفه ذلك وسيلة من وسائل 
التعبير عن الإرادة» وإن كانوا لم يصرحوا بذلك. فقد جاء فى كشاف القناع : "..... ولم 
ينقل عن النبى ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ ولا عن أحد من صحابته ‏ استعمال إيجاب 
وقبول فى بيعهم7). فالحنابلة أيضا لم يرد عنهم ضرورة التعبير عن الإرادة بشكل 
معين: وإنما ما يفيد الرضا أيا كانت وسيلة التعبير عن ذلك. 

وهكذا نرى أن الرأى الثانى ‏ المالكية ومن وافقهم ‏ هو أوسع المذافب فى 
مسألة الاعتداد بالإشارة كوسيلة للتعبير عن الإرادة » حيت يجيزون التعاقد بالإشضارة 


)١(‏ سوف نبين معنى المعاطاة ومدى صلاحيتها للتعبير عن الإرادة فى موضع الاحق. 

.]41[ سورة آل عمران آية‎ )١( 

(9) انظر: البطانات بواف لكاي شري فس فيل مرجع سابق ج4 صن 559. 

(؛) انظر : القنوجى البخاري - الروضة الندية ‏ شرح الدرر البهية ‏ مرجع سابق ج؟ ص؟1. 
(2) انظر: الببوتى ‏ كشاف القناع عن متن الإقناع ‏ مرجع سابق ج ” صه15. ١.‏ 
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ولو من غير أخرس . كل ما هنالك أن تكون الإشارة مفهومة دالة على الرضاء أو على 
الإرادة بحسبها. وهذا الرأى ‏ من وجهة نظرى ‏ هو الذى يساير ظروف العصر”) 
ومقتضيات التعامل الحديثة» ولذلك رجحه كثير من أساتذتنا المعاصرين. 

وبخاصة لو وضعنا فى الحسبان ما أورده الحنفية والشافعية من استثتاءات على 
عدم الاعتداد بالإشارة واعتبروا دلالة الإشارة فى مواطن كثيرة عرفناها من خلال 
النصوص التى عرضناها عند الكلام عن الرأى الأول أى إنهم لم يرفضوما رفضا 

وبالإضافة إلى ذلك » فإننا نجد الإشارة يعول عليها الآن كثيرا فى التعبير عن 
الإرادة فى مجالات مختلفة» منها على سبيل المثال: التصويت على الآراء بشأن مسألة 
ما. حيث يتم معرفة المواققة على تلك المسألة من خلال الإشارة برفع اليد دليلا على 
الموافقة» وهذا حادث فى المجالس التشريعية» وفى غيرها من المجالس التى تعتمد فى 
قراراتها على الأخذ بالأغلبية فى حسم مسألة ما. كما يعتد بالإشارة المعهودة فى البييع 
بالمزادء أو فى التعامل فى أسواق الأوراق المالية!". 

ولذا: فإن مذهب المالكية ومن وافقهم فى جواز إظهار الإرادة بكل ما يدل عليها 
من قول أو كتابة» أو إشارة .. مطلقا . هو الأوفق فى التعبير عن المصالح؛ وهو الأسلم 
فى البعد عن التناقض”). مع ملاحظة أنه يستثنى من ذلك عقد الزواج لجلال قدره 
وعظيم شأنه وأهميته ؛ فلا ينعقد بالإشارةظ). 


)١(‏ انظر على سبيل المثال د/ عبد الرزاق السنبورى ‏ مصادر الحق فى الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ج١ا‏ ص6 ١٠؛‏ د/ عبد الناصر العطار ‏ نظرية الإلتزام فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعصى ل 
مرجع سابق ‏ ص7”, د/ وحيد الدين سوار التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ص2777» د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع 
سابق ‏ ص117؛ د/ محمد سراج نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ ص١4‏ 

(؟) انظر د/ مصطفى الجمال - القانون المدنى فى ثويه الإسلامى- مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص19. 

(5) انظر د/ محمد سراج نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١4.‏ 

(؛) د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامى - مرجع سايق س ص556؟,؛ د/أحمد 
فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص157ء د/ رمضان على 
السيد الشرنباصى - المدخل لدراسة الفقه الإسلامى - مرجع سابق ص”55”". 
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نطاق الاعتداد بالإشارة: 

دلالة الإشارة على التعبير عن الإرادة ‏ على النحو الذى عرضناه آنقا ‏ بالنسبة 
للخرسء ولغيره ‏ وبما ورد بشأنها من خلاف فيما يتعلق بإشارة غير الأخسرس 
هى دلالة معتد بها فى كل تصرفاته ومعاملاته من بيع وشراء ورهن وإبراء وإقرارء إلا 
أنه يرد عليها استثناءات لا تعتبر الإشارة بالنسبة لها(". 


جاء فى أشباه ابن نجيم : ” الإشارة من الأخرس معتبرة وقائمة مقام العبارة فى 
كل شئ من بيع وإجارة ورهن ونكاح... إلا فى الحدود ولو حد قذف » وهذا مما يخالف 
فيه القصاص الحدود. وفى رواية أن القصاص كالحدود فلا تثبت بالإشارة.. ويزاد 
عليها الشهادة» فلا تقيل شيادته7". 

وفى أشباه السيوطى ' ... الإشارة من الأخرس معتبرة وقائمة مقام عبارة الناطق 
فى جميع العقود... ويستثنى من ذلك صور - شهادة لا تقبل بالإشارة فى الأصح. يمينه 
لا ينعقد بها إلا فى اللعان... وإذا خاطب بالإشارة فى الصلاة لا تبطل على الصحيح .. 
ومن حلف لا يكلمه فأشار إليه لا يحنث .. لا يصح إسلام الأخرس بالإشارة فى قول 
حتى يصلى بعدهاء والصحيح صحته.. "09 

وذكر السبكى: ' أن كل مقصود لا يختص بصيغة فلا يمتنع إقامة الإشارة فيه مقام 
العبارة» وما يختص بصيغة فيغمض إعراب الإشارة عنه... وأعلم أنه رب مكان طلب 
الشارع فيه الإشارة دون غيرها .. وذلك مثل رد المصلى على المسلم بالإشارة» وإشارة 
من زحم على للحجر الأسود بالتقبيل ونحو ذلك.. "0). 

ويستفاد من هذه النصوص أن إشارة الأخرس لا يعتد بها فى بعسض المواضع. 
وإذا كان الأصل أن إشارة الأخرس تقوم مقام عبارته إلا فإنها فى هذه الصور لا تغنى 
عن للعبارة. 1 ش 


كما أن هناك مواضع لا تغنى فيها العبارة عن الإشارة أو أن الأصل فيهيا 


)١(‏ انظر د/ عبد للعزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى - مرجع سايق س ص5856. 

)١(‏ لبن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص”57” » د/ أحمد محمد الحصرى - القواعد الكلية للفقه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١7؟.‏ 0 

() السيوطى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص782”. 

(؟) السبكى ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ج١‏ ص27 + 85. 
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الإشارة. مثل رد المصلى على من يسلم عليه بالإشارةء والإشارة إلى الحجر الأسود فى 
الزحام بدلا من لمسه وتقبيله. 


ومن أهم الصور التى لا تغنى فيها الإشارة. الحدود7"» والشهادات. وقد استتثنى 
الشيعة الزيدية أيضا ‏ برغم أن مذهيهم الاعتداد بها مطلقا ‏ الإشارة فى الشهادة وما 
يماثلها. جاء فى البحر الزخار: " وتصح عقود الأخرس بالإشارة إلا فيما يفتقر إلى لفظ 
مخصوص كالشهادة".(") 
موقف القانون الوضعى من هذه الوسائل: 

عرضنا فيما سبق لوسائل التعبير عن الإرادة؛ وهى اللفظ(" وما يقوم مقامه مسن 
كتابةء أو رسالة» أو إشارة» أو أى فعل يدل على دلالة أكيدة على الرضاء وقلنا إنها تعد 
من قبيل التعبير الصريح أى التى تعبر عن الإرادة بشكل صريح ومباشر؛ لأنها تعبر 
بذاتها ومن غير حاجة إلى ظروف أو قرائن تفسر دلالتها. 

وبالنظر إلى القانون الوضعى نجد أنه - فيما يتعلق بهذه الوسائل ‏ لا يختلف 
عما قرره الفقه الإسلامى فقد نص القانون المدنى المصرى فى المادة (40) منه ققرة 
]١[‏ على أن:- " التعبير عن الإرادة يكون باللفظ ء وبالكتابة» وبالإشارة المتداولة عرقاء 


* إشارة الأخرس معتبرة إلا فى الحدود والعقوبات الخالصة لله تعالى فلا عبرة لها وذلك بناءا على قاعدة‎ )١( 
وجوب درء الحدود بالشبهات" المستدل عليها بما روى أن رسول الله صلى الله عليه وسنم قمال: “ لدرعو‎ 
الحدود عن المسلمين ما استطعتم فإن كان له مخرج فخلوا سبيله فإن الإمام أن يخطئ فى انعقو خير‎ 
من أن يخطئ فى العقوبة". رواه الترمذى فى سننه ج؟ ص77 باب ما جاء فى درء الحدودء ومساروئ‎ 
عن أبى هريرة  رضى الله عنه  أنه قال: جاء رجل من بنى فزارة إلى النبى صلى الل عليه وملم‎ 
* فقال: 'لن لمرأتى ولدت غلام أسود. فقال النبى صلىي الله عليه وسلم: هل لك من إيل؟ قال : نعم. قال‎ 
فما ألوانها” ؟ قال: حمر. قال : هل فيها من أورق؟ - أى سواد ليس بصاف - قال : إن فيها لورقاآ‎ 
قال " فإنى أتاها ذلك ؟ " قال: عسى أن يكون نزعة عرق أى شبيه بأصل من نسب - قال: " ومذا‎ 
عسى أن يكون نزعة عرق" . انظر: مسلم  صحيح مسلم . جب ص>77١١ كتاب النعان» ابن حجر‎ 
فتح البارى ج”١ ص 525. وعملا بهذه لتقاعدة فالأخرس لا يحد ولا يحد له فإن كان قافا ققذفه لبسس‎ 
بصريح والحد لا يجب إلا بالقذف بصريج للزناء وإن كان مقذوفا فلعله كان بإيمائه مصدقا لتقاذف قلا‎ 
يتيقن بطلبه الحد: .. وعند الشافعية تعتبر إشارته فى القذنف بشرط أن تكون معهودة  راجع فيما سبق:‎ 
 ماكحألا ابن نجيم  الأشباه والنظائر مرجع سابق ص77١؛ على حيدر + درر الحكام شرح مجلة‎ 
مرجع سابق ص”55, د/ عبد العزيز عزام  قواعد الفقه الإسلامى - مرجع سايق س ص787.‎ 

.55١صا أحمد بن للمرتضى - البحر الزخار مرجع سابق جسة‎ )١( 

(؟) المقصود باللفظ الذى يعبر صراحة عن الإرادة هو اللفظ الصريح والذى سبق أن تعرفنا عليه راجع ما 
سبق في بداية المبحث. 
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كما يكون باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على حقيقة المقصود7). 

فنجد أن القانون الوضعى أخذ بما أخذ به الفقه الإسلامى فى مجال التعبير 
الصريح عن الإرادة » فاعتمد على اللفظ ء سواء أكان كلاما مباشرا أم بواسطة 
التليفون » أم عن طريق إرسال رسسول ناقل للإرادة » كما يصح التعيير عن 
الإرادة باللفظ بأى لغة مادامت مفهومة للطرف الآخر . وذلك فى جميع العقود 
والتصرفات بلا استثناء. 

ويقوم مقام اللفظ فى ذلك الكتابة أيا كان شكلها باليد» بالآلة الكاتبة أو مطبوعة» 
وأيا كان نوعها رسمية أو عرفية » موقعة أو غير موقعة» سواء أكقان التعاقد بيسن 
حاضرين أم غاتيين أو كان أحدهما حاضرا والآخر غائبا. 


كما يتم ذلك أيضا بالإشارة المتداولة عرفاء كهز الرأس عموديا للتعبير عن 
الموافقة» أو أفقيا للتعبير عن الرفض. وقد تكون الإشارة باليد أيضاء فالإشارة الشائعة 
يصح بها التعبير عن الإرادة ولو من غير الأخرسء وهذا يوافق رأى المالكية ومن 
وافقهم فى الاعتداد بالإشارة مطلقا"). كما قد يكون التعبير عن الإرادة باتخاذ موقف لا 
تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على المقصوداا. 


)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى مرجع سابق جل؟ ص”7١٠‏ ويقابل هذه المسادة 
من القانون المدنى الليبى م (30) ومن القانون السورى م (45) أنظر د/ عبد المتعسم فرج الصدة - 
نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع سابق ‏ ص ١55‏ ء ويقترب من ذلك 
أيضا م(7١١)‏ من قانون المعاملات المدنية الإماراتى التى تنص على أن التعبير عن الإرادة يكون باللفظ 
أو بالكتابة.. أو بالإشارة المعهودة عرفا ولو من غير أخرس... راجع قانون المعاملات المدنتية لدولة 
الإمارات العربية المتحدة مرجع سابق ص”١٠»‏ د/ مصطفى الجمال القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ل 
مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق # ص56 ء د/ عمر السيد أحمد عبد الله إيرام العقود فى قانون 
المعاملات المدنية الإماراتى دراسة مقارنة بالفقه الإسلامى ‏ دار النهضة العربية سنة ©55١م‏ ص16 ؟. 

(؟) راجع ما قلناه سلبقا من الإشارة عن غير الأخرس. 

(؟) انظر فى ذلك على سبيل المثال: د// محمد على عرفة - مبادئ العلوم القانونيية - مكتبة النهضة 
المصرية الطبعة الثانية سنة ١46١م‏ ص44 ”ء د/ عبد الحى حجازى - النظرية العامة للالتزام ا جل” 
مصادر الالتزام ‏ مطبعة نهضة مصر سنة ١5554‏ ص١١١‏ ومابعدهاء د/ عبد الرزاق السنهورى - 
مصادر الحق قى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص31 وما بعدها ولسيادته أيضا: نظرية العقد ب مرجع 
سابق ‏ ص ١27‏ وما بعدهاء د/ إسماعيل غانم فى النظرية العامة للالتزام # مرجع سابق ل ج١‏ 
ص ٠٠‏ وما بعدهاء د/ عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد مع المقارنة والموازنة بين نظريات 
الفقه الغربى وما يقابلها قى الفقه الإسلامى والقانون المدنى العراقى. شركة الطبع والنشر الأهلية بيغداد 
سنة 1451م ج١١‏ ص١175ء‏ د/ أنور سلطان - الموجز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص50 ا-- 


0171 


فهذه وسائل التعبير الصريح عن الإرادة فى القانون» وكما رأينا فإنها لا تغرج 
عما قرره الفقه الإسلامى مع خلاف بسيط فى المذاهب ولعل أقرب المذاهب الإسلامية 


إلى القانون المعاصر فى هذا المجال هو المذهب المالكى7 الذى توسع فى الاعتداد 
بالإشارة. 


-- وما بعدها » د/ عبد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ل 
مرجع سابق ص75 وما بعدها.ء د/ عبد المنعم البدراوى النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدنى 
المصرى ج١‏ مصددر الالتزام ‏ مرجع سابق ص77١‏ وما بعدها , د/ عبد الفتاح عبد الباقى - نظرية 
العقد والإرادة المنفردة - دراسة معمقة ومقارنة بالفقه الإسلامى سنة9485١‏ ص45.: د/ سليمان مرقس 
الوافى فى شرح القانون المدنى والالتزامات الطبعة الرابعة سنة 15417 المجلد الأول - نظرية العقد 
والإرادة المنفردة ص ١75‏ وما بعدها » د/ سمير عبد السيد تناغو ‏ مصادر الالتزام والإثبات سنة 
ص”” وما بعدها ء د/ نبيل إبراهيم سعد النظرية العامة للالتزام ج-ل١‏ مصالدر الالتزام 
مرجع سابق ص14 وما بعدها » د/ محمود عبد الرحيم الديب الوجيز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع 
سابق ص ؟” وما بعدها. 
)١(‏ انظر د/ عبد الفتاح عبد الباقى ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق - هامش ص5 5. 
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المطلب الرابع 
أوجه الشبه والخلاف بين السكوت والتعببر بغير اللفظ 

إن التعبير عن الإرادة بغير اللفظء سواء أكان بالكتابة أم الإشفارة عن الإرادة 
يشتبه بحالة السكوت المعبر عن الإرادة. من جهة كونها لا تشتمل على لفظ أو نطق 
وكلام. 
ل ا ل ا 5 
الخ. فالسكوت يفترض فيه أنه غير مصحوب بقول من للساكت ولا فعل من نحو كتابة 
أو إشارة: أو لتخاذ أى موقف يمكن أن يدل على الإرادة. كل ما هنالك » أن هذا 
الموقف السلبى تصاحبه ظروف وملابسات يمكن معها تفسير السكوت علي أنه قبول أو 
رفض أو تعبير عن الإرادة تعبيرا معينا. 

كما قد تتحدد دلالة السكوت من خلال نص ؛ أو عرف أو اتفاق على نحو مما 

فوجه الشبه بين السكوت وتلك الوسائل ‏ غير اللفظية ‏ يكمن فى عدم النطق 
فى كل. 

ولكن مع ذلك يبقى الخلاف بينهما كثيرا وواضحاء ويتجلى هذا الفارق فى أنه إذا 
كان السكوت موقفا سلبيا مجردا غير مقترن بأى موقف إيجابى يتخذه الشخص من فقول 
أو فعلء حتى فى حالة دلالته على الإرادة؛ فإن هذه الدلالة تتم بناء على ظرف خارج 
عن الساكت نفسه؛ سواء أكان ذلك قرينة» أم نصا ء أم عرفاء أم اتفاقا. فدلالة السكوت 
تتم بطريق الاستنتاج العقلى من خلال ملابسات وظروف معينة. فإن الأمر مختل ف 
تماما فى حالة التعبير عن الإرادة بفعل كالكتابة أو الإشارة؛ أو أى موقف آخرء إذ قفسى 
هذه الحالة مع أن الساكت لم يلفظ بقول. فإنه أتى بما يقوم مقامه. بشئ من هذه الأفعال. 

وهذا يعنى أن هنالك موقفا إيجابيا يتخذه الشخصء معبرا به عن إرادته تجاه الأمر 
محل السكوت. ٠‏ 

فبرغم سكوته عن للقول فإنه بادر باتخاذ ما يقوم مقام هذا اللفظ. ففى كلتا الحالتين 
يوجد سكوتء إلا أن هذا السكوت - فى حالة التعبير به سكوت مجرد عن أى فعمل 
ينوب عن للكلام » وإلا لما دار البحث عن دلالة ليذا السكوت من خلال ظرف أو قرينة 
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أو غير ذللك. 

أما السكوت فى حالة التعبير بفعل من الأفعال التى تنوب عن الكلام فإنه ليس 
سكوتا مجردا. وإنما صحبته كتابة أو إشارة أو موقف آخر وهذه الأفعال كل منها بذاته 
يدل على الإرادة من غير حاجة إلى عوامل أخرى. 

فالتعبير عن الإرادة بالكتابة أو الإشارة لا يعد كذلك إلا مع تحقق السكوت. وإلا 
أى لو وجد اللفظ ‏ لكان هذا اللفظ هو وسيلة التعبير لا السكوت. وفى هذه الحلالة 
تكون الكتابة مجرد دليل للإثبات فقطء وتكون الإشارة غير ذات أثر طالما وجد اللفظ 
إلا أن الكتابة والإشارة كل منهما يدل على الإرادة بنفسه. 

وعلى ذلك فليس هناك فى الواقع لبس بين التعيير عن الإرادة بفعمصسل صريحء 
كالكتابة أو الرسالة أو الإشارة» وبين ن السكوت المعبر عن الار ادة ؛ لأن السكوت مع هذه 


الأفعال ليس سكوًا مجردا. إنما هو سكوت صاحبه ما يدل عن الإرادة ويقوم مقام اللفظ 
فى ذلك("). 


إضافة إلى ما سبق فإن التعبير بالوسائل غير اللفظية من كتابة أو إشارة أو أى 
فعل آخر يصلح للتعبير عن الإرادة فى شقيها الإيجاب والقبول بعكس التعبير 
بترت يه الانخلاقا فى 901 ١‏ يماج للتصزن عن الإيجاب»إوإنطا يمكن إن ايكون لح 
دلالة التعبير عن القبول فقط. 


)١(‏ فى هذا للمعنى راجع د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة وأثره ة فى التصرفات ل 
مرجع سايق ص .7/١5‏ 
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المبحثٌ الثانسى 
التعبير بالمعاطاة والنعبير بالسكوت 


لمهيد وبفسيم + 


من صور التعبير عن الإرادة أيضاً المعاطاة أو التعاطى أى المبادلة الفعلية من 
غير تلفظ باللسان ولا كتابة أو رسالة أو إشارة وبيان هذه الصورة يقتضى التعرف على 
حقيقتهاء وموقف الققهاء من الاعتداد بها يبوصفها وسيلة للتعبير عن الإرادة» والفرق 
بينها وبين التعبير بالسكوت, ثم بيان التكييف الشرعى للتعبير بالمعاطاة » أى طبيعتها 
وبيان موقعها بين غيرها من وسائل التعبير عن الإرادة. 


وعلى ضوء ذلك سنقسم هذا المبحث إلى المطالب التالية : 
المطلب الأول: المقصود بالمعاطاة وموقف الفقهاء من الاعتداد بها. 
المطلب الثانى: الفرق بين التعبير يالمعاطاة والتعبير بالسكوت. 


المطلب الثالث: التكييف الفقهى للتعبير بالمعاطاة. 
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المطلب الأول 
القصود با معاطاة وموقف الفتهاء من الاعنداد بها 
أولا: تعريف المعاطاة: 
- المعاطاة فى اللغة بمعتى المناولة أى الأخد والإعطاء(". 


أما فى اصطلاح الفقهاء ء فقد عرفها الفقهاء بتعريفات كثيرة كلها بنفس المعقتى 


فقد عرفها المالكية بأنها : " أن يعطيه الثمن فيعطيه المشون ' المثمن * من غير 
إيجاب ولا استيجاب"7. 


وعرفها الحنفية بأنها: ' المبادلة بالفعل؛ أى وضع الثمن وأخذ المثمن عن تراض 
منهما من غير لفظ 77. 

وعرفها الشافعية بأنها : " أن يتراضيا ‏ يتفقا ‏ على ثمن ومثمن وإن لم يوجد 
لفظ من أحدهما ‏ أى ولو مع السكوت منهما "). 


وعرفها الشيعة الزيدية بأنها : " هى المعاوضة لا بإيجاب وقبول ". 


)١(‏ انظر الحطاب ‏ مواهب الجليل مرجع سابق - ج ؟ ص58". الرازى - مختار الصحاح - مرجع 
سابق ‏ ص 44١‏ مادة ' أعطى '. ء الذيلعى ‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق - المطبعة الكبرى 
الأميرية ‏ الطبعة الأولى سنة ١77‏ هس ج؛ اص »4 ابن عابدين . حاشية رد المحتار على الدر 
|المختار ‏ مرجع سابق - جة ص”7١26.‏ 

(؟) انظر الحطاب ‏ مواهب الجليل فى شرح مختصر خليل - مرجع سابق -- ج؛ ص78 75؛: الخرشى 
شرح الخرشى ‏ مرجع سابق ل جل" ص ,"62١5‏ العدوى حاشية على كفاية الطالب الربائى ‏ مرجع 
سابق # جل” ص١١١هء‏ الدسوقى حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق جل” ص؟ » الصلوى - بلغة السالك 
مرجع سايق ج 7 ص5. 

(؟) الكاسانى - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جه ص١ 23١‏ أبن عايدين - رد المحار على الدر 
المختار - مرجع سابق جل؛ ص8١ء‏ قاضيخان فتاوى قاضيخان بهامش الفتاوى الهنديسة المكتبة 
الإسلامية ‏ تركيا ‏ الطبعة الثالثة سنة 517١م‏ اج ”ا ص77 7. 

(4) انظر : الرملى - نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج ‏ مرجع سابق ج”؟ ص570؛ ابن حجر الهيثمى 
فتح الجواد بشرح-الإرشاد - مطبعة مصطفى البابى الحلبى وأولاده بمبصر سنة 4ه جا 
ص2587 ابن حجر الهيثمى ‏ حواشى الشروانى والعبادى على تحفة المحتاج بشرح المنهاج - دار 
إحياء التراث العربى - بدون تاريخ ج ؟ ص١١5.‏ 

(©) أحمد بن يحيى المرتضى - كتاب البحر الزخار ‏ مرجع سابق ‏ ج؛ ص2747 
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وعرفه الشيعة الإمامية بأنها: * إعطاء كل واحد من المتبايعين ما يريده مسن 
المال عوضا عما يأخذه من الآخر باتفاقهما على ذلك بغير العقد المخصوص"". 

وبعد ٠‏ فيذه بعض تعريفات الفقهاء " للمعاطاة " » وهذه التعريفات رغم كثرتها 
واختلاقها من حيث ألفاظها فإنها متفقة فى معناهاء حيث تفيد فى مجموعها أن 
المعاطاة صورة خاصة من صور التعبير عن الإرادة » لا يستعمل المتعاقدان فيها لفظاء 
ولااما يقوم مقامه من كتابة أو إشارة. وإنما يتم التعبير عن الإرادة من خلال التبادل 
الفعلى لمحل التعاقد من غير لفظ أى دون تلفظ بإيجاب وقبول!"؛ كوضع الثمن وأخذ 
المثمن عن تراض من الطرفين من غير لفظ؛ ولذلك عبر عنها الحنابلة بأنها: '" الصيغة 
الفعلية» وهى تقابل الصيغة القولية"7. 


كما يلاحظ على التعريفات السابقة أنها تركز على الثمن والمثمنء وهو ما يدعو 
إلى الاعتقاد بأن المعاطاة مقصورة على عقد البيع فقط. وليس ذلك بصحيح ء فالمعاطاة 
على القول بإجازتها - تصلح للتعبير عن الإرادة فى البيع وفى غيره من عقفود 
المعاملات المالية كالإجارة: والرهن وغير ذلك من ضروب المعاملات المالية وما فسى 
معناها كالصرف والإقالة والصلح على مال والقسمة» كما يجرى فى غير المعاوضلت. 


)١(‏ انظر للعاملى الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية - مرجع سابق ج”؟ ص؟؟5. 

(1) المقصود بالإيجاب عند جمهور الفقهاء ‏ هو ما يصدر ممن يكون منه التمليك وأن تسأخر. أما عند 
الحنفية فهو ما صدر -- أولا سواء صدر من البائع أو من المشترى والقبول عند للجمهور هواما صدر 
ممن له للملك سواء تقدم أو تلُخر وعند الحنفية فهو ما صدر ثانيا سواء ممن يكون منه للتمليك أو ممن 
يصير له للملك. ورأى للحنفية فى تعريف الإيجاب والقبول هو السائد والمعمول به فى ققه القانون 
الوضعى. راجع فى ذلك: فين عابدين حاشية رد المحتار مرجع سابق جل؛ ص2026,: لين انهمام ‏ فتح 
انقدير ‏ مرجع سابق ج32 ص 275 الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى مرجع سابق جلل” صض”, العمدوى 
حاشية على كفاية الطالب للربانى - مرجع سابق جلب؟ صس؛١١1.,‏ ابن حجر الهيثمى - فتح الجواد 
مرجع سابق ج-؟ ص”537» الرملى ‏ نهاية المحتاج ‏ مرجع سابق ج؟ ص27075 للبهوتئ للووض 
المربع ‏ مرجع سابق ‏ جل 7 ص 2184 د/ عبد المنعم فرج الصدة. نظريسة العقد فى الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعى -- مرجع سابق - ص ١77ء‏ د/ عبد الحميد البعلي - ضوابط العقود 
مرجع سايق ص 29 وما بعدهاء د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن للنية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع 
سابق ص 775 ء نبيل إبراهيم سعد النظرية العامة للالترام ‏ مرجع سابق ج١‏ مصادر الالستزام 
ص ٠٠١‏ » صس118 د/ جابر عبد الهادى سالم ‏ مجلس العقد فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعسى 
مرجع سابق ص8؟7 عص475. 

() انظر البهوتى ‏ الروض المربع - مرجع سابق جب ؟ ص1825. 
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كالإعارة» وانهبة فضلا عن الهدية والصدقة(' » كل ما هنالك أنها لايد بها فى 
التعبير عن الإرادة فى عقد الزواج وسنبين ذلك فى موضعه. 

بناء على ما تقدم عرفها بعض الباحثين المعاصرين بأنها: " المبادلة الفعلية الدالة 
على التراضى دون تلفظ بإيجاب وقبول 7" . أى أن يتبادل المتبايمان الملعة دون 
كلام" كما عرفها بعضهم بأنها : ' عرض المعقود عليه ودفعه لآخر فيأخذه من غير 
لفظ ولا كتابة ولا إشارة » أو كان اللفظ من أحدهما والأخذ أو الإععظاء من 
الآخر" () . فهذان التعريفان ‏ وأمثالهما ‏ يبينان أن المعاطاة ليست مقصورة على 
عقد البيع فحسبء وإنما تجرى فى غيره من العقود كما ذكرنا سابقا. والمعاطاة تشمل 
التعاطى أو الأخذ من جانب واحدء ومن الجانبين7. 


وصور المعاطاة كثيرة جدا منها على سبيل المثال أن تشير إلى السيارة فيقف 
السائق» ثم تركب السيارة وتدفع ما يسجله العداد دون إيجاب أو قبول لففي. ومنها 
كذلك الدخول فى المحل الكبير وأخذ لم المطلوبة المحددة الثمن والتوجه بها إلى 
مكان الخزينة لدفع المطلوب؛ دون التفوه بلفظ واحد. 


ومنها أيضا وضع النقود فى الآلات الموضوعة فى الشوارع للحصول على بعض 


)١(‏ ابن قدامة المقدسى ‏ الشرح الكبير على متن المقنع - مرجع سابق جس؟ ص755, المواق - التاج 
والإكليل نمختصر خليل - هامش مواهب الجليل للحطاب - مرجع سابق جل ؛ ص 1586, النووى 
المجموع - مرجع سابق جل ص”0٠ء‏ الشيخ على الخفيف -- أحكام المعاملات الشسرعية ‏ مرجع 
سابق ص5 ١5‏ ء د/ محمد مصطفى شليى - نظام المعاملات فى الققه الإسسلامى - مرجع سايق 
ص58 5. د/ محمد سلام مدكور - الوجيز للمدخل للفقه الإسلامى - مرجع سابق ص 217١‏ د/ محمد 
يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع مسابق ص١77؛‏ د/ أحمد فسراج 
حسين - لملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية # مرجع سابق ‏ ص 154ء د/ رمضان على 
السيد الشرنبلصى - المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص 2505 د/ محمد سراج ‏ نظرية 
العقد فى لنتقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص47. 

)١(‏ د/ وحيد اندين سوار ‏ للتعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامى س مرجع سابق ص>777 د/ محمد سراج 
نظرية انعقد فى الققه الإسلامى - مرجع سابق ص45» وقريب من ذلك تعريف أسستاانا الدكتور / 
رمضان للشرنباصى للمعاطاة : بأنها ' للمبادلة الفعلية للعوضين " انظر لسيادته المدخل لدراسة الفقه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص 5554. 

(؟) انظر : د/ محمد أديب صالح فى تعليقه على تخريج الفروع على الأصول للزنجانى د 
هامش ص47 .١‏ 

() انظر : د/ على محى آندين القرتداغي - مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ص515١١‏ 

(©) د/ وحيد اندين سوار - للتعبير عن الإرلدة فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص”5” . صب”557. 
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ومنها بل اشهرها أن يعطي المشتري للخباز مقدارا من النقود فيعطيه الخباز بها مقدارا 
من الخبز دون تلفظ بإيجاب وقبول ٠‏ وغير هذه الصور كثير ". 
ثانيا : موقف الشقهاء من الاعتداد بالمعاطاة : 

اختلفت آراء الفقهاء فى الاعتداد بالمعاطاة بوصفه وسيلة للتعبير عن الإرادة فيما 
عدا عقد الزواج. ققد أجمع الفقهاء على أن عقد الزواج لا يجوز أن يتم بطريق 
المعاطاة. 

وقد نقل هذا الإجماع الإمام القرافي فى كتاب الفروق حيث جاء فيه : ' .. فهذه 
نصوص العلماء على اختلافها لم يقل فيها أحد بالمعاطاة ‏ فى للزواج ‏ كما قالوه فى ' 
البيع "' وسبب الاتفاق على عدم انعقاد النكاح بالتعاطي هو خصوصية هذا العقد 
وخطورته فى نظر الإسلام واختلافه عن البيع فى أمور كثيرة بينها القراقي ونذكرها 
لأهميتها). 


)١(‏ أنظر د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الققه الإسلامي - مرجع سسابق س ص7؟57, 
د/ محمد سلام مدكور الوجيز للمدخل للفقه الإسلامي - مرجع سابق س ص ١17ء‏ د/ رمضان علسى 
السيد الشرنيلصي - المدخل لدراسة الفقه الإسلامي - مرجع سابق ص 5524, د/ محمد سراج ‏ نظرية 
للعقد فى الققه الإسلامي . مرجع سابق ص 57. 

ونشير إلى أن بعض الباحثين المعاصرين يستخدمون للتعبير عن المعاطاة لصطلاح 'التعاقد بالأفعال ". 
وهذا - فى نظري ‏ اصطلاح غير دقيق ء لأننا علمنا أن من جملة الأفعال التعاقد بالكتابة أو للرسسالة أو 
الإشارة» ومن تم يكون اصطلاح * الأفعال ' أو " للتعاقد الفعلي " غير مناسب للتعيير عن المعاطاة ء لأنه ليس 

خاصا بهاء وإنما يصح لو قصد به جميع الأفعال بحيث تقابل التعاقد باللفظ. 

كما عبر عنه بعض الباحثين باصطلاح " البذل ' بحجة أن لفظ المعاطاة يدل على الأخذ والعطاء مسن 
الطرفين . فى حين أن ذلك ليس بلازم للمعاطاة كما أن دلالة البذل مطلقة؛ سواء أكان من طرف واحدء أم من 

طرفين» أى إن اصطلاح " المعاطاة " فى زعمه لا يشمل كل ما يحتويه موضوع للتبادل الفعلي- 

ونحن نفضل استخدام لفظ " المعلطاة أو التعاطي ": ذلك لأنه المصطنح الذى عرف به فى كتب للققه الإسلامي ' 
القديمة وللمعاصرة » ولأنه صار معلوماء معبرا عن معناه » وذلك لكثرة استعماله فى هذا للمعني. فنحن 
نفضل استعماله لاستقراره ولصوقه بتلك الصورة من صور التعبير عن الإرادة» وتمشيا مع الققه الغالب 
الذى درج على استخدامه ٠‏ ولأنه إذا أطلق لفظ ' المعاطاة " أو التعاطي فإنه يتصرف إلى معناه الحقيقي 

وهو كونه وسيلة للتعبير عن الإرادة؛ من خلال التبادل الفعلي الدال على للرضا من غير تقل 

راجع فى ذلك تفصيلا د/ على محي الدين القرتداغي ‏ مبدأ للرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ص .1١57‏ 

(؟) ويستطرد الإمام القرافي فى ذلك مبينا أن الفرق بين النكاح والبيع وغيره مبني على خمس قواعد : 
للقاعدة الأولى : أن الشهادة شرط فى النكاح إما مقارنة للعقد كما قال الشافعي ٠‏ أو قبل الدخول كم! ع 


0) 


أما فيما عدا عقد الزواج فقد اختلف الفقهاء فى انعقاده بالمعاطاة» ويمكن أن نجمل 
خلافهم!') فى هذا الشأن فى ثلاثة آراء نعرضها مع أدلتها بصورة موجزة فيما يلي : 
الرأى الأول : وهو رأى المانعين من دلالة المعاطاة وعدم صلاحيتها للتعبير عن الإرادة مطلاء فلا 
تصح فى قليل ولا كثير 
وهذا هو المشهور فى المذهب الشافعي وهو رأى الظاهرية والإباضية » والشيعة 
الزيدية فى وجههء والشيعة الإمامية (). 


>> قال مالك ٠‏ وعلى التقديرين فلابد من نفظ يشهد عليه انه تزويج لا زنا وسفاحء والبيع لما لم يكن 
الإشهاد فيه شرطا جوزوا فيه المناولة ‏ أى المعاطاة. 

القاعدة الثانية : أن قاعدة الشرع أن للشئ إذا عظم قدره شدد فيه وكثرت شروطه ٠‏ وبالغ أبعاده إلا 
لسبب قوى تعظيما لشأنه » ورفعا لقدره.. فالنكاح عظيم الخطر جليل المقدار لأنه س بب بقاء النوع 
الإنساني المكرم المفضل على جميع المخلوقات» وسيب العقاف الحاسم لمادة الفساد واختلاط الأنساب 
وسبب المودة والمواصلة والسكون وغير ذلك من المصالحء فلذلك شدد الشرع فيه فاشترط الصداق 
والشهادة وللولي وخصوص الألفاظ دون للبيع. 

القاعدة الثانثة : كل حكم شرعي لابد له من سبب شرعيءوإباحة المرأة حكم قله سبب يجب تلقيه 
من السمع فما لم يسمع من الشرع لا يكون سسببا وعلى هذه للقاعدة اعتمد الإمام الشافعي فى قصر أو 
ضرورة انعقاد الزواج بلفظ الزواج وللنكاح لأنهما اللنين ورد بهما فى الشرع. وهذا بخلاف للبيع إذ لم 
يرد فيه من الشرع سبب مخصوص. 

القاعدة الرابعة : الشرع قد ينصب خصوص الشئ سببا كالزوال ورؤية الهللل لوج وب الظهر 
ووجوب الصيام.. والنكاح عندنا من هذه للقاعدة. 

القاعدة للخامسة: يحتاط الشرع فى الخروج من للحرمة إلى الإباحة أكثر من الخروج من الإباحة 
إلى الحرية» لأن التحريم يعتمد الفساد فيتعين الاحتياط له قلا يقدم على محل فيه المفسدة إلا لسبب قوئى 
يدل على زوال تلك المفسدة » أو يعارضها ولم يجز النكاح بكل لفظ بل بما فيه قرب من مقصود النكاح 
لأنه خروج من الحرمة إلى الحل وجوزنا للبييع بجميع الصيغ والأفعال الدللة على الرضا بتقل الملك فسى 
العوضين لأن الأصل فى للسلع الإباحة حتى تملك بخلاف النساء » فالأصل فيهن التحريم حتى يعقد 
عليهن بملك أو نكاح .. ولعموم الحاجة إلى للبيع. راجع الإمام القرافي - الفسروق ‏ عالم الكتتب 
بيروت - بدون تاريخ - ج” اص 157 - 1506-155. 

)١(‏ محل الخلاف فى هذا الشأن إذا لم توجد قرينة تدل على عدم الرضاء فإن وجدت لم ينعقد البيع باتفاق 
الفقهاء» انظر: د/ على مرعي ‏ بحوث فى للبيع - مرجع سابق ج١‏ ص ؟17. 
(؟) النووى - للمجموع ‏ مرجع سابق ‏ جة ص2144 لين حجر الهيثمي ‏ فتح الجواد بشرح الإرش لد 

مرجع سايق جلب>” ص 2287 الرملي - نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج ‏ مرجع سليق جل" 
ص 775, لين حجر للهيثمي ‏ حواشي للشرواني وللعبادىئ ‏ مرجع سايق جل؛ ص276. لين خطيب 
الدهشة ‏ مختصر من قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سايق جل” ص 7557ء الزنجاني 
تخريج الفروع على الأصول - مرجع سايق ص 147١ء‏ محمد بن يوسف أطفيش ‏ شرح كتاب النيل 
وشفاء العليل ‏ مرجع سابق ‏ جه ص ٠١5‏ » أحمد بن يحي المرتضي - البحر الزخار - مرجع 
سابق جل: ص 537,ء اين حزم المحلي - مرجع سايق ج82 ص 2556٠‏ العلملي ‏ الروضةع- 


اليه 


جاء فى المجموع للنووى " .. المشهور من مذهينا انه لا يصح البيع إلا بالإيجاب 
والقبول ولا تصح المعاطاة فى قليل ولا كثير وبهذا قطع المصنف والجمهور * ١‏ 


وجاء فى كتاب البحر لالزخار لابن المرتضى الزيديي :" .. المعاطساأة وهسى 
المعاوضة لا بإيجاب وقبول وليست بيعا عندنا لعدم اللفظين " (. 


وجاء فى الروضة البهية : * .. وحيث كان البيع عبارة عن الإيجاب والقبول فلا 
يكفي المعاطاقك سواء فى ذلك الجليل والحقير * (. 

وقد استدل هؤلاء لمذهبهم فى رفض الاعتداد بالمعاطاة مطلقا بالمعقول وهو أن 
الرضا الذى هو الأصل الذى تبني عليه العقود أمر خفي ٠‏ وضمير قلبيء لذلك اقتضت 
الحكمة رد الخلق إلى مرد كلي » وضابط جلي يستدل به عليه . وهو الإيجاب والقبول 
أى اللفظ ‏ الدالان على رضا العاقدين. وقد اعتبر الشرع رضا خاصا وهو الرضاء 
الذى يتضمنه الإيجاب والقبول!*). ش 


كما أن اسم البيع لا يقع على " المعاطاة "» ذلك لأن البيع فى عرف الشرع كلام 
إيجاب وقبولء فأما التعاطي فلم يعرف فى عرف الشرع بيعا؛ لأن الفعل لا يدل بيوضعه 
على البيع"). 


>البهية فى شرح اللمعة الدمشقية ‏ مرجع سابق جل" ص 577, الحلي - شرائع الإسلام فى مسائل 
الحلال والحرام ‏ مرجع سايق ج” ص 31١‏ ء الطوسي ‏ مسائل هامة من كتاب الخسلاف - 
منشورات جامعة طهران سنة 1754هم ص 78 ونقل هذا الرأى عن الشافعية أيضاء ابن رشد فى بداية 
للمجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق جل؟ ص 22732. الكاساني - بدائع الصنائع جه ص١٠٠‏ 
الدنسوقي ‏ فى حاشيته ‏ جل”؟ ص ”7. / 

١55 انظر : النووي - المجموع - مرجع سابق  جة ص‎ )١( 

(1) احمد بن يحي المرتضى - البحر الزخار ‏ مرجع سابق ج:ة ص 517. 

(؟) انظر : العلملي ا 
شرائع الإسلام فى مسائل للحلال والحرام - مرجع سابق - جل7 ص 1717 ش 

(؟) انظر : الزنجاني : تخريج للفقروع على الأصول ‏ مرجع سايق ص 2144-1١47‏ الرملي - نهاية 
المحتاج إلى شرح للمنهاج ‏ مرجع سابق.ج؟ ص 2776 العاملي ‏ الروضة البهية فى شرح اللمعسة 
الدمشقية . مرجع سابق ج 7 ص 777. 

(©) انظر : النووي - المجموع - مرجع سابق ج 4 ص 48 1١ء‏ لين حجر للهيثمي ‏ حواشي الشرواني 
والعبادي ‏ مرجع سابق ج؛ صس »1١5‏ وأنظر أيضا للكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ جه ص 7٠٠١‏ 
والحطاب ‏ مواهب الجليل ‏ مرجع سابق ج5 ص 728 ء الغزالي ا ل 
سليق ج” ص 84» الطوسي ‏ مسائل هامة من كتاب الخلاف ‏ مرجع سايق ص 78 . 


(؟05) 


الرأى الثاني : يرى أنصاره أن المعاطاة يصح التعبير بها عن الإرادة فى الأسياد اليسبرة ‏ القليلة 
أو الخسيسة , ولا يصح فى الأسياء الكثيرة ‏ النفيسة . 


2 وهو رأى الكرخي من_الحنفية » وابن سريج والغزالي من الشافعية » ورأى عند 
الحنابلة ووجه عند الشيعة الزيدية". 
جاء فى تَبِيينَ الحقائق للزيلعي : '.. وزعم الكرخي انه ينعقد فى شئ خسيس (". 
وفى المجموع للنووى : " .. وفيه وجه مشهور عن ابن سريج انه يصح البيع 
بالمعاطاة فى المحقرات ' 2). 


وفى الشرح الكبير على متن المقنع ' .. وقال بعض الحنفية يصح فى خسسائس 
الأشياء وهو قول القاضي " » " .. وحكي عن القاضي مثل هذا قال : يصح فى الأشياء 
اليسيرة دون الكبيرة " 9). 

والمراد بالنفيس ما كثر ثمنه؛ ويعبر عنه بالكثير» وذلك مثل العقارات والثياب 
النفيسة وأما الخسيس أو الحقير أو اليسير » فهو ما قل ثمنه؛ مثل الخسبز » والبيسض 
والبقل وسائر الأطعمة. وشراء الصدف والمجلات وما شابه ذلك0). 


"(1) انظر : لبن عابدين من حاشية رد المحتار على الدر المختار مرجع سايق ج؛ ص ١١ء‏ الذيلعسي - 
تبيين الحقائتق ‏ مرجع سابق ج؛ ص؛ »ء أحمد الشلبي حاشيته مع تبيين الحقائق ‏ المرجع السابق - 
جل؛ ص ؛» البابرتي - شرح العناية على للهدلية - مرجع سايق جه ص /الاء ابن مودود الموصلي 
الاختيار لتعليل المختار - مرجع سابق ج-” ص ؛4. دامادأفندي - مجمع الأنهر فى شرح ملتقسى 
الأبحر - مرجع سابق ج١؟‏ ص؛.» للنووي ‏ المجموع ‏ مرجع سابق ‏ جلة ص 2143 الغزالسي 
إحياء علوم الدين - مرجع سابق جل" ص 35., ين قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير حلى متن المقنع 
- مرجع سليق جل؛ ص١27.‏ الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جه ص١٠٠٠.‏ السياغي 
الحيمي ‏ للروض النضير شرح مجموع للفقه الكبير - دار الجيل ‏ بيروت - بدون تاريخ جل" 
من 3 

)١(‏ الزيلعي ‏ تبيين الحقائق - مرجع سابق ج: ص ؛. ومثله ابن مودود الموصلي -- الاختيار لتعليسل 
المختار - مرجع سايق جل؟ ص 4- 

(؟) النووى : المجموع ‏ مرجع سابق ج13 ص ١545‏ ء اين خطيب الدهشة مختصر فى كلام العلائي 
وكلام الإسنوي آ مرجع سابق ج” ص 569, 

(4) ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير على متن المقنع - مرجع سابق ج+بل؛ ص١167ء‏ أبن قدامة ل 
المغني - مرجع سايق ج؛ اص 7٠١‏ 

(©) انظر ابن عابدين ‏ حاشيته ‏ رد المحتار على الدر المختار ‏ مرجع سايق ج؛ ص؛١1ء‏ الغزالي - 
إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج” ص 44 أحمد الشلبي ‏ حاشيته مع تبيين الحقائق - مرجع 
ايوق حت هن 4 


١ فيضن‎ 


وأما معيار التفرقة بين النفيس والخسيس عند أتصار هذا السرأى فهو نصاب 
السرفة فقيل إن النفيس 'تصاب: السوقة قصناعد1» والحسيين عدون هذا 'النضاب وقيل 
هو نحو الخضر والفواكه والخبزء والأقرب فى ذلك اتباع العرف والعادة(". 

وقد استدل هؤلاء على مذهبهم فى الاعتداد بالمعاطاة فى الأشياء اليسيرة دون 
الكثيرة بالمعقول أيضاء ققالوا إن الأشياء اليسيرة يتسامح فيها عادة فيغتفر فيها ما لا 
يغتفر فى غيرهاء كما أن الحاجة داعية إليه » والعموم ذلك بين الخلق ‏ ولما يغلب على 
الظن بأن ذلك كان معتادا فى الأعصار الأولى. ولذلك قالوا ينعقد بالمعاطاة فيما جرت 
به العادة فى الأشياء الخسيسة ء ولا ينعقد فيما لم تجر به العادة("). 


جاء فى المجموع للنووى : " ووجه طريقة ابن سريج "أن البيع كان 
معهودا..قبل ورود الشرعء فورد ولم يغير حقيقته » بل علق به أحكاما فوجب الرجوع 
فيه إلى العرف وكل ما كان عدوه بيعا جعلناه بيعا * 0). 


السرأى الثالث: جواز التعاقد بامعاطاة مطلقا من غير تفرقة بين نفيس أو خسيس . 
وهو رأى جمهور الفقهاء من المالكية والحنفية ‏ عدا الكرخي - والحنابلة ل 
عدا قول والشيعة الزيدية فى وجه ء واختاره جماعة من أصحاب الشافعي". 


)١(‏ انظر : ابن عابدين - حاشيته رد المحتار على الدر المختار - مرجع سابق ج؛ ص١‏ ١ء‏ أحمد الشلبي 
- حاشيته مع تبيين الحقائق -- مرجع سابق ج-. 4 ص ؛». للسياغي الحيمي - الروض النضضير شرح 
مجموع الفقه الكبير ‏ دار الجيل ‏ بيروت - بدون تاريخ - جللب؟ ص ,70١5©‏ الكركي - جامع 
للمقاصد فى شرح القواعد ‏ تحقيق مؤسسة آل البيت لإحياء التراث ‏ بيروت الطبعة الأولسى سنة 
0١‏ ج غ4 ص 09 

(1) انظر : للغزالي ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ‏ ج” ص44 لين مودود الموصلي - الاختيار 
لتعليل المختار ‏ مرجع سابق ج" ص ؛؛» للزيلعي ‏ تبيين الحقائق - مرجع سابق ج؛ ص؛:؛ ابسقى 
قدلمة المقدسى ‏ الشرح الكبير على متن المقنع ‏ مرجع سابق ج؛4 ص .19٠١‏ السياغي للحيممي - 
الروض النضير شرح للققه الكبير - مرجع سايق جل ص ٠ .7١5‏ . 

(*) أى فى التفرقة فى هذا للصدد يبين الأشياء الخسيسة أو الحقيرة والنفيسة وتشير إلى انه قد تكر بعسض 
العلماء أن ابن سريج أجاز المعلطاة مطلقا دون أن يقيدها بالمحقرات. انظر النووي : المجموع -. مرجع 
سنة حت من 

(4) راجع النووي ‏ المجموع ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ صن 16٠‏ 

(©) الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جه ص٠ "٠‏ لبن عايدين ‏ حاشيته رد المحتار على 
الدر المختار ‏ مرجع سايق - جل؟ ص ”5: للزيلعي - تبيين الحقائق ‏ مرجع سابق جل4 ص؛1ء 
ابن مودود الموصلي - الاختيار لتعايل المختار ‏ مرجع سابق ج> ص ؛: قاضيخان الفتاوي الخانيسة 
بهامش للفتاوي الهندية - مرجع سابق جل" ص77١*+‏ اين الهمام ‏ شرح فتح القدير ‏ مرجع عم 


0:( 


جاء فى بدائع الصنائع : ” وأما الميادلة بالفعل فهى التعاطي ويسمى هذا للبيع بيع 
المراوضة» وهذا عندنا .ورواية الجواز في الأصل مطلق عن ه ذا التفصيل وهى 


الصحبحة"(0. 

وفى تبيين الحقائق : ' التعاطي .. ولا فرق بين أن يكون المبييع خسيسا أو 
نفس" 0 

وفى مواهب الجليل : " .. واختلفوا في انعقاده بالمعاطاة» ومذهب مالك اتعقاده بها 
مطلقًا " ا 


وفى كشاف القناع : ' .. الدلالة الحالية وهى المعاطاة تصحء وينعقد البيع بها فى 
القليل والكثير نص عليه وجزم به أكثر الأصحاب * (6. 

وفى المجموع للنووى : ' .. وممن اختار من أصحابنا أن المعاطاة فيما يعد بيعا 
منضيحة راق ما اعد الخلين تيد فيو بنع :صباحت الشامل د وليغوي + الرؤيتتن 4 
وهذا هو المختار ..' 2. 


>> سابق ‏ جه ص77؛ دلماد أقندي ‏ مجمع الأنهر ‏ مرجع سابق ج” ص ©؛ الدسوقي - حاشية 
الدسوقي ‏ مرجع سايق ج” ص ”4-7» اللصاوي ‏ بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام 
مالك مرجع سابق ج؟ ص”؛ ابن رشد بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سايق جلل؟ 
ص575.» ابن فرحون ‏ تبصرة الحكام ‏ مرجع سابق ج؟ ص »1١8‏ الشيخ عليش ‏ فتح العلي 
المالك فى الفتوى على مذهب الإمام مالك مرجع سابق - ج؟ ص 1255.ء الحطاب مواهب للجليكىن 
مرجع سابق ج؛ ص1728؛ الخرشي - شرح الخرشي على مختصر خليل ‏ مرجع سابق ‏ جل" 
ص١711‏ العدوى ‏ حاشية على كفاية الطالب الرباني ‏ مرجع سابق جل" ص١١١ء‏ ابن قدلمة 
المغني ‏ مرجع سابق ‏ جلة ص .57١‏ لبن قدامة المقدسي - الشرح الكبير على متن المقنع - مرجع 
سابق ج؛ ص .137١‏ البهوتي - كشاف للقناع على متن الإققاع ‏ مرجسع سابق جلب” ص45 ١‏ 
وللبهوتي أيضا : الروض المربع ‏ مرجع سايق ج؟ ص84 1., الحجاوي ‏ الإقناع فى ققه الإمام 
أحمد بن حنبل - مرجع سايق ج7 ص21 ابن قدامة ‏ الطرق الحكمية ل مرجسع سابق ص7١‏ 
القنوجي البخاري ‏ للروضة الندية ‏ مرجع سابق ج” ص45» النووي ‏ المجموع ‏ مرجع سابق 
ا 1 

: وذكر ابن عابدين أيضا فى حاشيته‎ 2*٠ ٠ص انظر : الكاساني  بدائع انصتائع  مرجع سابق ج*‎ )١( 
١١ص أن الإطلاق هو المعتمد  انظر ابن عابدين حاشيته رد المحتار - مرجع سابق جل؛‎ 

(؟) الزيلعي ‏ نبيين الحقائق ‏ مرجع سابق ‏ ج 4 ص 5. 

(7) الحطاب ‏ مواهب الجليل ‏ مرجع سايق جل؛ ص 578 

(4) البهوتي ‏ كشاف القناع ‏ مرجع سلبق ج" ص57 ١ء‏ ونقله عن الحجاوي فى الإقناع ‏ مرجع سابق 
ج؟ ص 58. حيث جاء فيه * الدلالة للحالية وهى المعاطاة تصح فى القليل والكثير" لين مفلح ‏ المبدع 
فى شرح للمقنع ‏ مرجع سابق جل؟ ص 3. 

(©)النووى ‏ المجموع ‏ مرجع سابق ل ج4 ص45 ١ءلبن‏ خطيب الدهشة ‏ مختصر من قواعد العلاني 
وكلام الإسنوى - مرجع سايق ج١‏ ص 5609. ١‏ 


)١؟ه(‎ 


وقد استدل الجمهور على الاعتداد بالمعاطاة وسيلة للتعبير عن الإرادة بالمنقول 
والمعقول. 

أما المنقول فمنه قوله تعالى : ' إلا أن تكون تجارة عن تراض متكم " (0. 

وجه الدلالة : أن التجارة عبارة عن جعل الشئ للغير ببدل ء وهو تفسير التعاطي. 
وان كيك لعيائلة بالتماشي وهر الأخد والوعنا بويا غرل الوم والنراء نلعليينا 
بدليل الآية الكريمة(). 

ومنه أيضا قوله سبحانه وتعالى : ' أولئك الذين اشتروا الضلالة بالهدى فما 
ربحت تجارتهم وما كانوا مهتدين ' (". 

ووجه الدلالة من الآية الكريمة ‏ أطلق الله سبحانه وتعالى اسم التهمارة على 
تبادل ليس فيه قول البيع » وقال الله عزوجل : ' إن الله اشترى من المؤمنين أنفسهم 
وأموالهم بأن لهم الجنة " !') . فقد سمى الله سبحانه وتعالى مبادلة الجنة بالقتقال فى 
سبيل الله تعالى اشتراء وبيعا لقوله تعالى فى آخر الآية : " فاستبشروا ببيعكم الذى 
بايعتم به" . وإن لم يوجد لفظ البيع» وإذا ثبت أن حقيقة المبادلة بالتعاطي وهو الأخذ 
والإعطاء فهذا يوجد فى الأشياء الخسيسة والنفيسة جميعا فكان التعاطي فى كل ذلك 
فكان جائزا0). 

ومنه أيضا قوله تعالى : " وأحل الله البيع ' (0. 

ووجه الدلالة من الآية الكريمة أنها دلت على حل البيع بالمعاطاة لتحقق معنى 


المبادلة فيهاء فالله تعالى أحل البيع» ولم يثبت فى الشرع لفظ له. فوجب للرجبوع 
إلى العرق قكل ما عده الناس بيعبا كان بيعا من غير حتم بأن يكون بلقفظ 


.]15[ سورة النساء ء أية‎ )١١( 

- أنظر : الكاساني  بدائع انصتائع  مرجع سايق - جه ص١١٠٠2 للحطاب  مواهفي الجليل‎ )١( 
مرجع سابق جء صخ؟؟ » الكركي - جامع المقاصد فى شرح القواعد  مرجع سايق - جل‎ 
.237 هصن‎ 

(؟) سورة البقرة ء لية [15]. 

(؛) سورة القوبة ء آية [111]. 

(2) رنجع فى ذلك تفصيلاة الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سايق - ص يت 

(5) سورة البقرة ء آية [2078] . 


)051( 


#زلق 
معصيسن د 


وأما المعقول فإنه لم ينقل عن النبي - صلى الله عليه وسلم - ولا أصحايه مع 
كثرة وقوع البيع بينهم استعمال الإيجاب والقبول» ولو استعملوا ذلك في بياعاتهم لنقسل 
نقلا شائعاء ولو كان:تلك:شرطا لوجب نقله؛ ولم يتصور منهم إهماله والغفلة عن نقله» 
ولأن البيع مما تعم به البلوى فلو اشترط له الإيجاب والقبول لبينه الرسول - صلى الله 
عليه وسلم - بيانا عاما ولم يخف حكمه؛ لأنه يفضى إلى وقوع العقود الفاسدة كثيرا 
وأكلهم المال بالباطل. فالناس من لدن النبي - صلى الله عليه وسلم - وإلى يومنا هسذا 
مازالوا يتعاقدون فى مثل هذه الأشياء بلا لفظ بل يالفعل9). 


الدال على المقصود. كما استدلوا كذلك بأن جواز البيع ‏ والتعاقد عامة ‏ إنما. 
هو باعتبار الرضا لا بصورة اللفظ ء وقد وجد التراضي من الجانبين - بالمعاطاة 
فوجب أن يجوز. 

كما أن الأقعال» وان انتفت منها الدلالة الوضعية ‏ وفقا لما يراه المانعون عففيسها 
دلالة عرفية» وهى كافية» إذ المقصود من التجارة إنما هو أخذ ما فى يد غيرك بدفسع 
عوض عن طيب نفس منكماء فتكفي دلالة العرف فى ذلك على طيب النفس والرضا 
بقول أو فعلء وإن كان ذلك الفعل معاطاةظ؟). 


(1) أنظر النووي : المجموع ‏ مرجع سابق ج؟ ص 10١‏ ء الكركي - جامع المقاصد فى شرح القواعد 
- مرجع سابق ج؛4 ص27 وانظر أيضا د/ على مرعي ‏ بحوث فى للبيوع - مرجع سايق جل١‏ 
ص١1‏ 

)١(‏ انظر : اين قدامة - للمغني ‏ مرجع سايق جل ص١57-١1511»‏ ابن مفلح ‏ الميدع قى شرح المقنسع 
- مرجع صليق ج24 صل 6ء لبن تيمية ‏ للقواعد النورانية # مرجع سايق ص؛4 :٠١‏ الإمام للغزالبي 
إحياء علوم الدين - مرجع سابق ج؟ ص26. 

(؟) انظر : الزيلعي - تبيين الحقاتق ‏ مرجع سليق ج؛ ص6 ؛ الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجسع 
سابق جت ص 7٠٠‏ دلماد أفندي ‏ مجمع الأنهر قى شرح ملتقى الأبحر ‏ مرجع سايق جل؟ صره 
: ابن قدلمة المقدسي - الشرح الكبير - مرجع سابق - جمء ص .77١‏ جل1 ص 7536ء ابن مقلح 
المبدع فى شرح المقنع ‏ مرجع سليق - ج: صاء القنوجي البخاري ‏ الزوضة للندية ‏ مرجع 
سابق جاص 3 : 1 

(4) انظر للحطاب ‏ مواهب للجليل ‏ مرجع سايق ج؟ صس157» وللدلالة الوضعية هى التى تكقسون 
للدلانة فيها ناشئة عن الوضمع والاصطلاح سواء أكانت غير لفظية كدلالة وضع المصباح الأحمر على 
للخطر أو كانت وضعية نفظية أى أن اندال فيها لفظ أو صوت كدلالة الأنفاظ على معانيها اللفوية التسى 
وضعت لها. أما اندلالة العرفية فهى الدلانة الناشئة عن اعرف وهو ما استقر فى النفوس من جهة العقل 
وتلقته الطباع السليمة بانقبول ويكون بناء! على ذلك معنى كلام للحطاب : * أنه إذا كانت الأقعال من ع 


اده 


المنافسة والترجيج : 

وبعد .. فقد عرضنا لموقف الفقهاء من الاعتداد بالمعاطاة كوسيلة للتعبير عن 
الإرادة» وعلمنا أن الفقهاء بصددها فى غير عقد الزواج انقسموا إلى ثلاثة مذاهب الأول 
المنع مطلقاء والثاني الاعتداد بها فى الأشياء اليسيرة » والثالث الجواز مطلقاء و 
خلال عرضنا لأدلة هذه المذاهب تبين لنا أن الراجح هو مذهب الجمهور الذى يقضي 
بجواز المعاطاة مطلقا من غير تفرقة بين يسير وكثيرء وذلك لقوة أدلتهم ولأنه يتفق مع 
مقتضيات العصر ومتطلبات الظروف وحاجة الناس. 


ومما يدعو إلى ترجيح رأى الجمهور أيضاء أن القول بض رورة التعبير عن 
الإرادة دائما بالإيجاب والقبولء وعدم صلاحية المعاطاة لذلك؛ يؤدي إلى الإيقاع فى 
الحرج والمشقة» إذ إن مقتضى المنع يحتم على المرء كلما ركب سيارة أو قضارا أن 
يعقد عقد إيجارة بإيجاب وقبول أو بكتابة» وكذلك كلما هم لشراء جريدة أو مجلة؛ أو 
طعام يتحتم عليه أن يعقد عقد بيع» وهذا غير مستساغ وتأباه قواعد الشريعة الإسلامية 
التى بنيت على التخفيف والتيسير على الناس ورفع الحرج والمشقة عنهد!") 

بالإضافة إلى أننا لو نظرنا إلى الواقع العمليء وما يجري فى مجال التعاملات 
المالية» لوجدنا أن المعاطاة ‏ فى الأغلب الأعم ‏ يتم التعامل بها فيما يتعلق بالأشياء . 
اليسيرة التى لاتحتاج إلى إجراء التعاقد بشأنها باللفظ أو الكتابة » فهذه الأشياء بطبيعتها 
تقبل المعاطاة. ٠‏ 


-- جهة ما وضعت له لا تفيد الرضا إلا أن العرف يخلع عليها تلك الدلالة * . راجع فى ذلك الدلالة 
والعرف على سبيل المثال : الجرجاني - التعريفات ‏ مرجع سابق ص ١79‏ - ٠14ء‏ د/ أُحمد فهمي 
أبو سئة - للعرف والعادة ‏ من رأى الفقهاء ‏ مرجع سابق ص ؛ صيحسي محمصاتي - فلسفة 
التشريع فى الإسلام ‏ مرجع سابق ص577» د/ أحمد محمد الحصري - القواعد الكلية ذلفقه الإسلامي 
مرجع صابق ص53-757 28 د/ عثمان محمد عثمان ‏ مناهج الأصوليين فى الدلالات وآثارها قفى ' 
الأحكام الفقهية ‏ رسالة دكتوراه قدمت لكلية الشريعة والقأنون جامعة الأزهر بالقاهرة ص؛؛ د/ جلال 
الدين عبد الرحمن ‏ مذكرة فى أصول الفقه ما يتعلق بالكتاب من دلالات - النسر الذهبي للطباعة سنة 
8 ا ص١١١ء‏ د/ عبد العزيز عبد الحفيظ محمد سليمان ‏ دراسات فى أصول انققه ج١١‏ 
صر ة/ ١‏ 

)١(‏ أنظر مت ا نظام المعاملات فى للفقه الإسلامي ص٠557-177؛‏ دإرمضان على 
للسيد الشرنباصي - للمدخل لدراسة الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 755 د/ عبد افعزيز عمزام 
قواعد للفقه الإسلامي - مرجع سابق ص 785. 


)4( 


أما الأشياء النفيسة أو الكثيرة الشأن والقيمة» كالعقارات والسيارات وما شابه ذلك 
من المحال ذوات القيمة الكبيرة فعادة ما يتم التعاقد بشأنها بغير المعاطاة» سواء أكقان 
ذلك بيعا أم إجارة أم غير ذلك . 

هيعض أن :لعانة طافنة قن نهدا السكدة فاق سرح يتان التساين” بلقنت اق 
بالمعاطاة فى الجليل ‏ الكثير ‏ والحقير ‏ اليسير - انعقد فيهماء وإن لم تجر العادة 
بذلك فيهما فلا ينعقد. وإن جرت فى الحقير دون الجليل انعقد به فى الأول دون 
الثاني. والحاصل أن العادة ما جرت قط بالمعاطاة فى الأشياء الجليلة كالعقارات 


ونحوها("). 


ولذلك نص الفقهاء على أن كل ما عده الناس بيعا فهو بيعء ومحل إجزاء 
المعاطاة حيث أفادت فى العرف يعني إذا جرى العرف بذلك 7). 


ويفهم من ذلك انه فى الواقع لا خلاف بين مذهب الجمهور » ومذهب القائلين 
بجوازها فى اليسير دون الكثير. لكن لا مانع من التعبير بها فى جميع العقود ‏ عدا 
النكاح ‏ طالما لم توجد قرينة على عدم الرضا وال فلا . والقول بجواز المعاطاة مطلقا 
. هو الرأى الراجح عند جمهور الفقهاء القدامى والمعاصرين» وهو ما أخنت به مجلة 
الأحكام العدلية فى المادة ]١75[‏ والتى جاء فيها.. " حيث إن القصد الأصل من الإيجاب 
والقبول هو تراضى الطرفين فينعقد البيع بالمبادلة الفعلية الدالة على التراضي ء ويسمى 


هذا بيع التعاطي " 27. 


2159 الشيخ عليش - فتح العلي انمالك فى الفتوى على مذهب الإمام مالك مرجع سابق جل” ص‎ )١( 
.198٠ انظر للنووي  المجموع - مرجع سايق جل 5 ص‎ ٠ وهو قول أبن سريج من الشافعية‎ 

(؟) الصاوي - بلغة للسالك لأقرب المسالك ‏ مرجع سابق ‏ جل" ص”ء لبن قدامة ‏ للمغني - مرجع 
سابق ج؛ ‏ ص١232»‏ النووي ‏ المجموع - مرجع سابق ‏ جل ص 1545. 

(؟) انظر سليم رستم باز شرح المجلة ‏ مرجع سابق م(75١)‏ ص 74ء محمد الحسيني آل كاشف الغطاء 
تحرير المجلة ‏ مرجع سايق المجلد الأول م(175) ص167ء وجاء فى مرشد الحيران أيضا فى 
المادة (51) : منه " يصح انعقاد البيع بالتناول والتعاطي ولو من أحد الجانبين بعد بيان الثمن فيما 
يكون ثمنه غير معلوم ما لم يصرح البائع مع التعاطي بعدم الرضا ". انظر / محمد قدري بلشا ‏ مرشد 
الحيران لى معرقة أحوال الإنسان ‏ مرجع سايق ص 5١‏ مادة (551). 


)0595( 


وهو أيضا مسلك معظم قوانين الدول العربية التى صرحت بنلك مشل انون 
المعاملات المدنية الإماراتي ٠‏ والتقنين المدني القويتيء والعراقيء والسوداني 
«الأردني ٠‏ وهو مسلك القانون المدني المصري أيضا وإن لم يصرح بلفظ التعساطي أو 
التبادل الفعلي 00 


)١(‏ جاء فى المادة )١77(‏ من قانون المعاملات المدنية الإماراتي : ' التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو 
الكتلبة.. أو بالمبادلة الفعلية الدللة على التراضي.. وفى للمادة [4] من التقنين المدني الكويتي أيضما : 
"للتعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة الشائعة الاستعمال أو بالمبادلة الفعلية الدالة على 
التراض". ومثل ذلك فى للمادة [5"] من التقنين للمدني العراقي وللمادة ]١/55[‏ من التقنين المدنسي 
السوداني والمادة [47] من التقنين المدني الأردني ققد صرحت هذه القوانين بجواز التعاقد والتعبير عسن 
الإرادة بصفة عامة بالمبادلة الفطية ‏ المعاطاة ‏ الدالة على التراضي . راجع فى ذلك قلنون المعامات 
المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة ‏ مرجع سابق ص7١‏ ٠ء‏ مادة [75١]ء‏ ود/ عبد للمنمم فرج 
الصدة ‏ نظرية للعقد فى للشريعة الإسلامية والقانون الوضعي - مرجع سابق ص ١75-0191‏ .د 
عيد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ‏ مرجع سابق - ص 
2 وما بعدهاء د/ مصطفى للجمال ‏ القانون المدني فى ثوبه الإسلامي مصادر الالتزنم ‏ مرجع 
سايق ص 15 ١‏ 


)1( 


المطلب الثاني 
الفرق بين التعبير بالمعاطاة والتعبير بالسكوت 

قبل أن نبين وجه الشبه والخلاف بين التعبير عن الإرادة بالمعاطاة والتعبير عنها 
بالسكوت. يجب أن نوضح أن هناك فارقا بين المعاطاة - بمعناما الذى أوضحنساه 
سابقا ‏ وصورة من صور التعبير عن الإرادة قريبة الشبه بها. وهى صورة القبول 
الفعلي بعد صدور الإيجاب لفظاء أو كتابة أو إشارة ‏ ويتحقق ذلك بقول البائع بعتك 
هذا الشئ بألف فيقبضه المشتري من غير لفظء فهذا القبض يعد قبولا من المشتري 
وليس ذلك من قبيل التعاطي لأن الأخير ليس فيه إيجاب ولا قبول» بل قبض بعد معرفة 
الثمن» ومثله أيضا أن يقول له كل هذا الطعام بكذا فأكله من غير لفظء وهنا تم البيع 
وأكله حلال وكذلك الركوب واللبس بعد قول البائع: اركبها بمائة» والبسه بككذا رضا 
بالبيع. فهذه صور للبيع تختلف عن بيع التعاطي؛ لأنه ليس فيه إيجاب6'). وقد علمنط أن 
التعاطي يتم بالتبادل الفعلي من غير لفظ بإيجاب وقبول. 

فالعقد فى متل هذه الصور ليس عقدا بطريق المعاطاة» وإنما هو عقد أحد شطريه 


تعبير ضمني بعد التلفظ بالإيجاب0). 


وأما عن وجه الشبه والخلاف بين التعبير بالمعاطاة » ودلالة السكوت فإنهما 
يشتبهان من جهة خلوهما عن اللفظء فكلاهما تعبير عن الإرادة بطريق غير صريح. ققد 
علمنا أن السكوت موقف سلبي مجرد غير مصحوب بقول ولا فعل» كما أن التعاقد 
بالمعاطاة يتم من غير لفظه وإنما يتم بالتبادل الفعلي بين المتعاقدين. 

ومن هنا أيضا يبرز وجه الخلاف بينهما المتمتل فى أن التعبير عن الإرادة 
بالمعاطاة لا يتضمن لفظا بإيجاب وقبول إلا انه يتم من خلال فعل ‏ من المتعاقدين 
تكون له دلالة الرضا على التعاقد » ومن هنا يتميز التعاقد بالمعاطاة. عن التعبير عن 
الإرادة بالسكوت. حيث إن السكوت كما قلنا ‏ موقف سلبي لا يصحبه قول ولا 
فعل. والمعاطاة وإن لم يصحبها قول فإنها تتم من خلال فعل» أى تتضمن دلالة فعلية 
تتمتل فى مبادلة فعلية لمحل التعاقد . دالة على الرضا. 


)١(‏ انظر فى ذلك لين الهمام ‏ شرح القدير - مرجع سابق ‏ جه ص57 


(؟) راجع د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى للفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص 5597 


040( 


وهكذا فالسلبية فى المعاطاة مقصورة على عدم اللفظ فقطء أما فى السكوت فإنها 
سلبية مطلقة حيث لا يصحيها قول ولا فعل» وإنما تستشف الإرادة من خلال قفروف 
خارجية تصاحب هذا الموقف السلبي. فليس ثمة أخذ وإعطاء فى دلالة السكوت بل 
دلالة السكوت من خلال موقف معينت0". 

وجه آخر للتفرقة بين التعبير بالمعاطاة» والتعبير بالسكوت » وهو أن السكوت - 
بالاتفاق ‏ لا تكون له دلالة على الإيجاب. أما.المعاطاة » فهى وسيلة للتعبير عن 
الإرادة فى شقيها الإيجاب والقبول على حد سواء. 


)١(‏ انظر : د/رمضان على السيد الشرنباصي ‏ للسكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سايق 
ص؛ ١5‏ 
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المطلب الثالتث 
التكييف الفقبي للتعيبر بالمعاطاة 

من خلال دراستنا للمعاطاة بوصفها وسيلة للتغبير عن الإرادة بان لنا أنها وسيلة 
من وسائل التعبير بطريق الدلالة.الفعلية عن الإرادة» غير أنها وسيلة ذات طابع 
خاص يميزها من غيرها من وسائل التعبير بطريق الدلالة. التى سنبينها بعد ذلك 

ويتجلى الطابع الخاص للمعاطاة فى أنها وسيلة خاصة ببعض أوجه التعبير عن 
الإرادة» بحيث لا تستوعبها كافة» فقد علمنا أنها لا تصلح مطلقا للتعبير عن الرضا فسى 
عقد الزواجء وذلك باتفاق الفقهاء على نحو ما بينا سابقا . هذا من ناحية. 


ومن ناحية أخرى فإن مقتضى المعاطاة أن يتم البذل والإعطاء من المتعاقدين أو 
من أحدهماء ولثن كان الأمر كذلك فإنه يخرج من إطار المعاطاة ما عدا ذنك من 
وجوه التعبير الإرادة والتعاقد مما لا يتضمن الأخذ والإعطاءء كالإعلان عن وظيفة 
مثلاء أو الوعد بالبيع والشراء ء أو الوعد بالتعاقد عمومال”اء أو الوعد بجائزة» وهو ما 
يعرف فى الفقه الإسلامي بالجعالة!")» وغير ذلك من وجوه التعبير عن الإرادة التي 
تأبى بطبيعتها أن يعير عن الرضا بشأنها بدلالة المعاطاة. 


)١(‏ والوعد بالتعاقد فى القافون ‏ بمعنى الاتفاق الذى يعد بموجبه كلا المتعاقدين أو أحدهما بثيرام عقد معيين 
فى المستقبل حينما يفصح الموعود له عن رغبته خلال الموعد المحدد لتفاقا. وهو قد يكون ملزما 
لجانب واحد حين يعد أحد الطرفين ويسمى الواعد ‏ الآخر ‏ الموعود له. بإيرام العقد دون أن يلتزم 
الموعود له. وقد يكون الوعد ملزما للجانيين فيكون كل من الطرفين واعدا وموعودا له. أنظر فى ذلك : 
د/ سليمان مرقس - للوافي فى شرح القانون المدني ج١‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ الطبعسة 
الرابعة سنة ١445‏ ص 7٠١48‏ وما بعدهاء د/ عبد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزلم فى للشريعة 
الإسلامية والتشريعات العربية ‏ مرجع سايق ص 47 وما بعدهاء د/ عبد المنعم فرج لنصدة ‏ نظريمة 
العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ والقانون اللوضعي ‏ مرجع سايق ص ٠ "١١‏ وما بعدها د/ جلال العدوي 
اصول الالتزلمات - مصادر الالتزام ‏ مرجع سلبق ص 775 د/ نبيل إبراهيم سعد - النظرية 
العامة للالتزام ج١‏ مصددر الالتزام ‏ مرجع سايق ص 757. 

(؟) والجعالة فى لللغة هى ما يعطيه الإنسان لغيره نظير عمل معين يقوم به كالجعل وفى الاصطلاح:عرفها 
المالكية بأّنها : " التزام أهل الإجارة أى المتأهل لعقدها ‏ جعلا ‏ أو عوضا ‏ علم لتحصيل أمر 
يستحقه السامع بالتمام. أنظر : الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق جلب4 ص١1‏ الصاوي 
بلغة السالك ‏ مرجع سابق ج” ص١75ء‏ لين رشد - بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سايق 
ج١‏ ص١‏ ١٠”ء‏ وعرفها الحنابلة بأنها : " أن يجعل جائز التصرف شيئا معلوما لمن يعمل له عملا 
معلوما أو مجهولا فى مدة معلومة أو مجهولة " . انظر البهوتي - الروض المربع ‏ مرجع مسابق 
ج؟ ص ,55١‏ وللجعل : إجارة على منفعة مظنون حصوليا وتختلف عن الإجارة فى ثلاثة أوجه : ع 
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ونظرا لهذا الطابع الخاص للتعبير عن الإرادة بالمعاطاة: فلا يمكن من ناحية 
إلحاقها بوسائل التعبير الصريح كاللفظ وما يقوم مقامه من كتابه ورسالة أو إشارة. ذلك 
لأن تلك الوسائل الصريحة تدل على الإرادة بذاتها . 

أما المعاطاة فليست كذلك فى جميع حالاتها ‏ لاحقا ‏ إذ يشقرط للاعتداد بها س 
بجانب الأخذ والإعطاء ‏ أن تستند إلى رضاء لا يرقى إليه الشك7')ء يستخلص مسن 
ملابسات العقد ()» وليس ذلك فحسب ٠‏ بل لابد أن يكون رضاء معتد به شرعا . 

وعلى ذلك » فلا تصحح ' المعاطاة ' المعاملة للفاسدة . فلو اتققا على قرض 
ربوي وتقابضاه لم يصح , وكذا لو اتفقا على مضاربة فاسدة لقسمة الربح المستحق 
للمضارب أو لصاحب المال وتحديده بمبلغ معين كألف أو ألفين مثلا لم يصصر هذا. 
التعامل إلى الصحة بمجرد التقاضي أى بالمبادلة الفعلية التى هى المعاطاة. أى إنه إذا 


-> الأول:ان المنفعة لا تحصل لنجاعل إلا بتمام العمل؛ الثاني ان العمل فى الجعل قد يكون معلوما وغير 
معلومءانه لايجوز شرط تقديم الأجرة فى الجعل- لنظر ابن جزي-القوانين الفقهية-مرجع سليق ص187. 
وعرفها بعض الفقهاء المعلصرين بأنها " التزلم مال معلوم نظير عمل معين معلوم أو لابسته جهاله: 
ومثالها أن يقول شخص من نقل متاعي هذا إلى مكان كذا فله ميلغ كذا من المال أو يقول من رد علسسى 
فرصي الضال قله كذا. ومنها التزام مكافأة لأواتل الناجحين. ومنها ما يفرضه الرئيس مثلا على نفسه من 
جائزة للفائز الأول من المتسابقين قيما يحل فيه للسباق . 
أنظسر فى ذلك على سبيل المثال على الخفيف أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع مسليق ص”45» 

د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية للعقد فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص777,: د/ أحمد 
فراج حسين ‏ الملكية ونظرية أنعقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 155ء د/ رمضان على 
للسيد الشرتباصي ٠‏ المدخل لدراسة الفقه الإسلامي - مرجع سأبق ص 588, د/ لاشين محمد يونس 
الغياتي - الإرادة المنفردة كمصدر الالتزام ‏ مرجع سابق ‏ ص 47 وما بعدها. وتقابل افنجعالة فى 
الفقه الإسلامي ما يعرف " بالوعد بجائزة " فى للقانون الوضعي والمنصوص عليه فى المادة ]5/١55[‏ 
من القانون المدني والتى يقصد بها * توجيه الجمهور تعبير عن الإرادة مضمونة منح جائزة لمن يقوم 
بعمل معين * . وهذا كثيرا ما نصادفه فى إعلانات فى الصحف أو غيرها من وسائتل الإعلام تتضمن 
رصدا لجائزة لمن يعثر على شئ أو حيوان ضائع أو لمن يدلي بمعلومات تؤدي إلى الكشف عن جريسة 
أو عن مجرم هارب . أنظر فى ذنك د/ لاشين للغباتي ‏ الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام - مرجع 
سابق ‏ ص85 د/ نبيل إبراعيم سعد النظرية العامة للالتزام ج ١‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سأبق 
ص704, د/ محمد على عمران: د/ حسين النوري - مبادئ العلوم القانونية ‏ مرجع سايق ص 5779 

)١(‏ أنظر : للصاوي ‏ بلغة السالك -. مرجع سابق جلب” ص". الآبي ‏ جواهر الأكيل شرح مختصر 
خليل ‏ دار القكر ‏ بيروت - بدون تاريخ جل” ص ”. 58 

(؟) انظر : دار وحيد للدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص555, د/ عبد 
الحميد البعلي - ضوابط للعقود ‏ مرجع سايق ص ٠١5‏ ؛ د/ على مرعي بحوث فى البيسع - 
مرجع سايق ج١‏ ص؟7١1.‏ 


كان التعاطي مجرد تنفيذ لعقد سابق وكان هذا العقد باطلا أو فاسدا انعدمت قيمتها(). 


ويرجع تشدد الفقهاء فى اشتراط الرضا المعتبر شرعا إلى أن الاعتداد بالمعاطاة 
بوصفه وسيلة للتعبير عن الإرادة يعد خروجا عن الأصبل المقرر فى هذا الصدد وهو 
اللفظ؛ كما أن هناك من الفقهاء من يمنع الاعتداد بالمعاطاة أصلا. فإذا أجيز التعاقد بها 
فك أن ايكون ذلك يشرط توافر الرضاء الى لا حك فيه (, 

كما لا يمكن ‏ من ناحية ثانية ‏ إلحاقها ‏ المعاطاة ‏ بغيرهها من ومسسائل 
التعبير بطريق الدلالة» ولا بغيرها من الأفعال التى تدل على الإرادة بالرغم من أن 
المعاطاة من قبيل الدلالات الفعلية(ا: وذلك لما ذكرئاه فى خصوصية المعاطاة وقتصسر 
صلاحياتها على ما يناسبها من أوجه الإرادة. 

لكل ما تقدم » رأيت أنه من المناسب إفراد " المعاطاة " بمبحث مستقل خاص بهاء 
وعدم إدراجها ضمن وسائل التعبير الصريح التى تكلمنا عنها سابقاء وكذلك عدم 
إدراجها ضمن وسائل التعبير " دلالة " التى سنبينها لاحقا. 


)١(‏ انظر فى ذلك : د/ وحيد الدين سوار التعبير عن الإرادة:فى.الفقه الإسلامي .مرجع سسابق ص4؟؟ 
د/ عبد الحميد البعلي - ضوابط العقود ‏ مرجع سابق ص : :٠١‏ د/ محمد سراج .نظرية انعقد فسى 
الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص "5. 

)١(‏ انظر : د/وحيد الدين سوار - التعبير عن الإرادة فى الققه الإسلامي ‏ مرجع سايق - ص4؟7.. 

(©) التعبير بالمعلطاة يمكن أن يكون صريحا إذا كان ذلك. سلوكا مألوفا لدى الناس يدل على الرضا بوضسوح 
مثل عرض التاجر بضاعته مع بيان أثمانها على الجمهور ووقوف سيارات الأجرة فى المواقف المعصدة 
لها وقد يكون ضمنيا إذا كان المظهر الذى اتخذه ليس فى ذاته موضوعا للكشف عن. الإرلدة لكن يمكسن 
فهم الإرادة من خلاله مثل التصرف الفعلي فى سلعة:عرضت عليه لشرائها وهكذا. فالمعلطاة لها طبيعة 
خاصة. أنظر : د/ محي الدين القرقداغي ‏ مبدأ الرضاقى العقود # مرجع سايق ص8١1١1..وهسذا‏ 
الكلام يؤكد الطابع الخاص للمعاطاة ويؤيد إفرادنا. لها بالبحث. 
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ال مبحث الثالت 
السكوت والتعبير بطريق الدلالة 
ذكرنا فيما سبق أن التعبير عن الإرادة قد يتم بوسيلة صريحة كاللفظ الصريح وما 
يقوم مقامه. كما يمكن أن يتم من خلال المعاطاة أو التبادل الفعلي تلك الوسيلة الخاصة 
من طرق التعبير عن الإرادة. وأخيراً يمكن أن يتم التعبير عنها بطريق الدلالة أو ما 
يعرف فى القانون الوضعي بالتعبير الضمني . 


وسوف نتعرف على ذلك فى هذا المبحث من خلال بيان المقصود بالتعبير بطريق 
الدلالة» وعرض أمثلة لتلك وبيان أوجه الشبه والخلاف بينها وبين التعبير بالسكوت. 


وعلى ذلك سنقسم هذا المبحث إلى المطالب التالية : 
المطلب الأول : المقصود بالتعبير بطريق الدلالة . 
المطلب للثائي : نطاق اعتبار الدلالة. 

المطلب للثالث : الفرق بين التعبير دلالة والتعبير بالسكوت. 
المطلب للرابع :لفن ممه اشر لل 


* السكوت والإذعان. 
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المطلب الأول 
المقصود بالتعبير بطريق الدلالة 
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تمهيد : 

يستخدم اصطلاح ' التعبير دلالة " أو بطريق " الدلالة " فى الفقه الإسلامي فى 
معرض الحديث عن التعبير عن الإرادة بصورها المختلفة مقابلاً لاصطلاح 'التعبير 
صراحة " أو " التعبير الصريح " . 


ذلك لأن الفقه الإسلامي يقسم وسائل التعبير عن الإرادة إلسى وسائل صريحة 
وهى اللفظ الصريحء وما يقوم مقامه وينوب عنه فى ذلك كتابة» أو رسالة » أو إشارة 
على نحو ما بينا سابقا. فتلك الوشائل تعبر عن الإرادة تعبيراً صريحاً أو مباشراء بحيث 
تدل كل من هذه الوسائل على الإرادة بذاتها من غير حاجة إلى استنتاج من ظروف أو 
ملابسات أو غير ذلك7"). وفى ذلك يقول صاحب التاج المذهب الزيدي : ' وأعلم انه 
البيع ‏ يصح بالكتابة والرسالة ويكون صريحا فى البيع.. وفى موضع آخر ". ويبصح 
البيع والشراء بالكتابة من الصحيح والأخرس ويكونا صريحين فى تلك وكذا 
بالرسالة9). 


ويقابل هذه الوسائل الصريحةء وسائل التعبير دلالةء وهى الوسائل التى لا تكشف 
بذاتها عن الإرادة » وإنما يستدل عليها من خلال الاستنتاج والنظر”ا. 


)١(‏ انظر صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية ‏ جلب”؟ ‏ - سسنة 
:و6 ن/ عبد للمجيد عبد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد مع المقارنة والموازنة بين النظريات الفقه 
الغربي وما يقابله فى الفقه الإسلامي والقافون المدني العراقي ‏ شركة الطبع والنشر الأهنية بغدلد سنة 
0 ج١‏ ص:177ء د/ مصطفى أحمد الزرقا ‏ الفقه الإسلامي فى ثويه الجديد ‏ مرجع سمابق ‏ 
ج١‏ ص 375ء د/ عبد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزلم فى الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية 
مرجع سايق ص 7” وما بعدهاء د/ عمر السيد أحمد عبد الله إبرام العقد فى قانون المعساملات 
المدنية الإماراتي - مرجع سايق ص 75ء محمد أبو زهرة ‏ الملكية ونظرية العقد فى الشريعة 
الإسلامية ‏ مرجع سايق ص 5716؛ د/ محسن البيه - مش كلتان متعلققان بسالقبول ‏ السكوت 
والإذعان # مرجع سابق ص ١١١1ء‏ د/ مصطفى الجمال ‏ السعى إلى التعاقد فى للقانون المدني 
بمنشورات الحلبي الحقوقية ‏ بيروت لبنان الطبعة سنة 7٠١٠-١‏ ص 54. 

(1) انظر : للعنسي _ التاج المذهب لأحكام المذهب ‏ مرجع سايق ص 705 ء» ص 7١97‏ . 

(*) د/ عبد الهادي العطافي ‏ صور في طرق التعبير عن الإرادة فى القانون الإنجليزي والتقتين المدنسي 
السوداني ‏ مرجع سايق ص 28 وما بعدها. 
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فالتعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي قد يتم بوسيلة صريحة وهنا يكون التعبير 
صريحاء وقد يتم بوسيلة غير صريحة وهنا يكون التعبير دلالة. 

لذلك فإن الناظر فى كتب الفقه الإسلامي كثيرا ما يجد عبارة ' أن الزضا يقم 
صراة ودلالة " ويستخدم الفقهاء هذه العبارة فى كل موقف تكون للإرادة دور فاعل 
فيه سواء أكان انعقاد عقد أم فسخه أم رجوعا فيه »أم غيره من وجوه التعبير عن 


الإرادة كالإذن » أو الإقرار » أو الإجازة » أو الإسقاط أر نحو ذلك. 


وسوف نبين معني الدلالة ونورد بعض تطبيقاتها فى الفرعين التاليين . 


اتفرع الأول 
المقصون بالدلالة 
والمقصود بالدلالة عند علماء الأصول : ' فهم أمر من أمر " أو فى : *كون 
الشئ بحيث متى فهم يفهم منه شئ آخر » سواء أفهم هذا الآخر فعلا أم لا " ('). أو هى 
ما يتوصل بصحيح النظري فيها إلى الظن " (". 
وهذا يعني كون الشئ سواء أكان لفظا أم غيره متلبسا بحال معينة أو صفة 
خاصة» بحيث متى فهم بهذه للحالة أو تلك الصفة أدى ذلك إلى فهم شئ آخر. والشئ 
الأول هو الدال والثاني هو المدلول ٠‏ وقد يطلق على كل من الشيئين دال ومدلول 
باعتبارين كالنار والدخان فإن كلا منهما دال على الآخر وهو مدلول له. 
وقد عرفها بعض الباحثين بأنها : ' هى كون الشئ بحال يفيد الغير علما بشسئْ 
معين" ١»‏ كدلالة المصنوعات على وجود الصانعء ودلالة الحمرة فى الوجه على الخجل 


)١(‏ انظر ذلك : لبن أمير الحاج ‏ للتقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 41. د/ عثمان محمد عثمان 
- مناهج الأصوليين فى الدلالات وآثارها فى الأحكام الفقهية ‏ رسالة دكتوراه ‏ جامعة الأزهر 
باتقاهرة ص5» د/ جلال الدين عبد الرحمن ‏ مذكرة فى أصول الفقه وما يتعلق بالكتاب من دلالات 
ص 2٠١‏ د/ عبد للعزيز عبد الحفيظ محمد سليمان ‏ دارسات فى أصول الفقه ‏ ص ©19. 

)١(‏ الجرجاني ‏ للتعريفات ‏ مرجع سابق ص 155. د/ عبد العزيز عبد الحفيظ محمد سليمان ‏ دراسلت 
فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق - أصول الفقه ص ١75‏ ء أنظر د/ محمد بكر إس ماعيل ‏ القواعد 
الفقهية بين الأصالة والتوجيه ‏ دار المنار سنة 955١م‏ » ص .6٠‏ 


)054( 


ودلالة ضحك البكر بلا استهزاء عندما تعلم بأن وليها قد زوجها على إجازة العقدل". 

وبناء على ما سبق يكون المقصود بالدلالة فى مجال العقود والتصرفات ' أز 
يكون الانعقاد مستفادا بفعل من شأنه أن يترتب على العقد ويعبر عن تنفيذه» أو مستفاداً 
من حالة تستدعي انعقاده * "ا» أى إن التعبير عن الإرادة بطريق الدلالة يتم بتعبير لفظ 
لاما يقوم مقامه من كتابة أو إشارة ء وإنما بفعل من شأنه أن يكشف عن الإرادة كشفاً 
غير مباشر. 

والتعبير بطريق الدلالة يعبر عنه فى القانون الوضعي وفقهه ' بالتعبير الضمني". 

ذلك أن القانون الوضعي يقسم وسائل التعبير عن الإرادة إلى وسائل صريحة 
ويكون التعبير بها صريحاً ٠‏ وهو الذى يفصح عن الإرادة بطريقة مباشرة وهو يكون 
كذلك إذا كان المظهر الذى اتخذه مظهراً موضوعاً فى ذاته للكشف عن هذه الإرادة 
بحسب المألوف بين الناس(). 

وقذ حك القانون المددي المضدزئ: الوسائل لتن يك بها القنين تراه عدن 
الإرادة فى المادة (40) فقرة أولى وهى اللفظ والكتابة والإشارة المتداولة عرفاء وأيضاً 
اتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على حقيقة المقصود”'). وهو أيضا 
مُوقف معظم قوانين الدول العربية كما أنه يتفق فى ذلك مع ما قرره الفقه الإسلامي 
على نحو ما بينا سابقاً . 


)١(‏ انظر د/ نجاح عثمان أبوالعيتين إسماعيل ‏ المستثنيات فى العبادات والمعاملات وقواعدها الشرعية للتى 
ترد عليها فى الفقه الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر بالقاهرة لنيل 
درجة الماجستير سنة ١555‏ ص .74١‏ 

)١(‏ انظر فى ذلك د/ مصطفى أحمد الزرقا ‏ الفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ج١‏ ء المدخل 
القتهي العام ص 775. 

(©) د/ عبد الرزاق السنهوري - لنوسيط فى شرح القانون المدني الجديد - نظرية الالتزام يوجسه عام - 
مصادر الانتزام ‏ دار إحياء للتراث العربي ‏ بيروت - لبنان سنة ١367‏ ص 176ء د/ عبد المنتعصم 
البدراوي ‏ النظرية للعامة للالتزامات فى للقانون المدني المصري - مرجع سايق جل١‏ ص 77١‏ 
د/ أنور سلطان ‏ للموجز فى مصادر الالتزام - مرجع سايق ص 575, د/ عمر السيد أحمد عبد الله 
إيرام العقود فى قانون المعلملات المدنية الإماراتي ‏ مرجع سابق ص 155: د/ عبد القادر قحطان 
السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 5515 ء د/ عبد الهادي للعطافي ‏ صورة من طرق 
التعبير عن الإرادة مرجع سايق ص »7 . 

(4؛) انظر مجموعة الأعمال التمهيدية للقانون المدني ‏ مرجع سابق - ج؟ ص 373 


)١59( 


وبالإضافة إلى وسائل التعبير الصريح-هناك التعبير الضمني؛ وذلك إذا كانت 
الوسينة النى ظهرت بها الإرادة وسيلة لم توضع أصلاً للكشف عن الإرادة؛ ولذا فهى لا 
. تل بذاتها على حقيقة القعني المقصودء ولكن ظروف الحال تسمح بتفسيرها فى هذا 


اسه 


٠.‏ .يمكن تفسيره إلا بافتراضص وجود هذه الإرادة!"). وقد نصت المادة )0ه من 
انقانون انمدني المصري الحالي فى فقرتها الثانية على انه : " ويجوز أن يكون التعبير 
ع الإزلذة ميا إذا لموينصس القانون أو يتقق الطرفان على أن يكون سيريا * + 

ومسألة التعبير الصريح والتعبير الضمني عن الإرادة فى القانون الوضعي 
وفقهه .من المسائل التى باتت واضحة ثابتة فى الأذهان بحيث لا تحتاج منا إلى تكرار 
ما قيل بصددها""). 

وكل ما نريد أن نبينه فى هذا المقام هو أن التعبير بطريق الدلانة أو التعبير دلالة 
التعبير ضمنياً إذا تم الإفصاح عن الإرادة إفصاحاً غير مباشرء ولا يكشف فى الأصل 
عن الإرادة حسّب المالوف بين الناسء» وإنما لابد من إعمال الفكر فى استنتاج الرضا 


)١(‏ نظر د/ عبد الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع 
حفط 5/,» د/اغبد السجيد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سايق جل١‏ ص ليد 
د/ عبد المنعم البدراوي : النظرية انعامة للالتزامات فى القانون المدني المصري ‏ مرجع سابق جل١‏ 
مصادر الالتزام ص »١75‏ د/ سمير عبد السيد تناغو ‏ مصادر الالتزام والإثبات سنة 1١315٠‏ ص”57 
وما بعدها. 

)١(‏ وتمزيد من التفاصيل حول التعبير الصريح والتعبير الضمني يراجع على سبيل المثثل د/عب- الرزاق 
تسنهوري ‏ شرح انقانون المدني النظرية العامة للانتزامات - نظرية العقد ‏ المجمع العلمي العربي 
الإسلامي - منشورات محمد الداية ‏ بيروت - لبنان ‏ بدون تاريخ ص ١٠١‏ وما بعدهاء ولسيادته 
أيضا : الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ مرجع سابق ص ١72‏ وما بعدهاء وكذلك: مصادر 
اتحق فى الإسلام ‏ مرجع سابق ص 14 وما بعدها : د/ محمد على عرفة ‏ مبادئ العلوم القانونية 
مرجع سابق ص 745 وما بعدهاء د/ عبد. الحي حجازي ‏ النظرية العامة للللتزام جل" مصادر 
الالتزام ‏ مرجع سابق ص 177+ | / على أبو المجد ‏ أحكام النقض على القانون المدني فى ربع قرن 
مزجع سابق ص 18 وما بعدهاء د/ عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سابق ص 
7 وما بعدها . د/ إسماعيل غانم ‏ فى النظرية العامة للالتزام ج١‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع 
سنبق ص١٠‏ » د/ سليمان مرقس ‏ للوافي فى شرح القانون المدني المجلد الأول نظرية العقد 
والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق ص ١١5‏ » د/ محمد لبيب نب - دروس فى نظرية الاللتزام 
مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص ©6؛ د/ فتحي عبد الرحيم عبد اش العفاصر المكونة للعقمد 
خصدر للالتزام فى القانونين المصري والإنجليزي سنة ١3174‏ ص 52 وما بعدها. 


06) 


والتعرف على وجهة الإرادة الحقيقية مع استخدام طريق التعبير ' دلالة ' أو ضمنسا. 
وذلك بعكس التعبير الصريح الذى يتخذ صاحبه سبيلا يدل على إرادته بطريق مباشر. 
من غير حاجة إلى إعمال الفكر فى الاستنتاج(". 


ولذلك فإن التعبير الصريح مقدم على التعبير الضمني عند اجتماعهما!". 

وإذا كان هناك فرق بين التعبير الصريح والتعبير الضمني من حيث المضمون 
فإنه لا فرق بينهما من حيث الأثر - بحسب الأصل - فإنه يعتد بالتعبير الضمني كما 
يعتد بالتعبير الصريح فى هذا المجال. إلا أنه قد يتحتم فى بعض الحالات التعبير عن 
الإرادة تعبيرا صريحاء وهذا الحتم قد يجد مصدره فى القانون أو القضاء ء أو 
المتعاقدين أنفسهم فى بعض الفروض لإبراز أهمية التصرف القانوني الذى يراد 


عقده!", 


)١(‏ انظر د/ عبد للفتاح عبد للباقي ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق ص 17 » د/ فتحي عبد 
الرحيم عبد اش العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام في القانونين المصري والإنجليزي المقارت 
مرجع سايق ص 516. 

(؟) فإذا صدر من شخص تعبير ضمني وتعبير صريح مخالف تجاه أمر واحد فالعبرة بالتعبير الصريح لأنسه 
أقوى من التعبير الضمني وسوف نبين ذلك فى موضع لاحق انظر دا/ عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط 
فى نظرية للعقد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 177. 

(؟) انظر مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني ‏ مرجع سابق جل” ص ؛ اعد/ عبد الرزاق 
السنهوري ‏ شرح القانون المدني - النظرية العامة للالتزامات نظرية العقد ‏ مرجع سابق ص١6١‏ 
د/ محمد على عرفة - مبادئ العلوم القانونية ‏ مرجع سابق ص 245 د/ أحمد حشسمت أبواستيت 
نظرية الالتزام فى القانون المدني المصري - مرجع سابق ص 7١‏ ء د/ أحمد حسن للبرعي -- نظرية 
الالتزام فى القانون المغربي . مرجع سابق ص 54. د/ نبيل إبراهيم سعد النظرية انعامة للالتزام 
ج١ ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ‏ ص 45؛ د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية انعتقد فسى 
الشريعة الإسلامية والقافون الوضعي ‏ مرجع سابق ص 1857. 

2 ومن المولضع للتى لشترط القانون أن يتم التعبير عنها تعبيرا صريحا ما نص عليه اتقانون المدني 
المصري في ألمادة )١9(‏ من انه " لا يضمن المحيل يسار المدين إلا إذا وجد اتفاق خاص على هذا 
الضمان " . وهذه للمادة تقايل المادة (87) فى القانون المدني الأهلي الصادر سنة 447١م‏ حيث كانت 
تنص على انه " لا يضمن المحيل يسار المدين فى الحال ولا فى الاستقبال إلا إذا وجد شرط صريح لكل 
من الحالتين المذكورتين ومن المواضع التى اشترط فيها التضاء تعبير صريح : اشتراط انفوائد وتحديد 
الدين إذ يجب أن يكون الاتفاق بشأنها واضحا وصريحا. 


001) 


الفرع الثاني 
بعض الصور التطبيقية للتعبير بالدلالة 

وللتعبير بالدلالة أو " التعبير الضمني " فى مجال العقود والتصرفات صور كثيرة 
نذكر بعضاً منها على سبيل التوضيح حتى تنجلى التفرقة بينها وبين السكوت. ولعل 
أبرز صورة لذلك دلالة " المعاطاة " أو التبادل الفعلي على التراضي التى سبق بيانها. 

وعلمنا أنها تتمتع بطابع خاص ٠‏ إذ إنها مقصورة على المعاملات التى تقتضي 
البنل والإعطاء من الجانبين أو من جانب واحد على نحو ما بينا سابقا!'). 

وبخلاف ' المعاطاة" ودلالتها على التعبير عن الإرادة هنالك صور أخرى للتعسير 
دلالة؛ ففنى مجال أنعقاد العقودء يمكن التعبير عن الإرادة بشقيها ‏ الإيجاب 
والقبول ‏ بطريق الدلالة. 

ويعد من قبيل الإيجاب ' دلالة " أو " ضمناً " بقاء المستأجر فى العين المؤجرة بعد 
انتهاء مدة الإيجار وصدور عمل منه يفهم على أنه يريد تجديد الإيجار(). فذلك ينطوي 
على إيجاب ضمني من المستأجر بتجديد الإيجاب وقبول ضمني من المؤجر. ففى تلك 
الصورة عبر المتعاقدان عن إرادتيهما ضمناً أى دلالة. 

ومن التعبير عن الإيجاب دلالة أيضاًء الإيجاب الصادر من سائق عربة ركوب 
والمستفاد من وقوفه فى الطريق لنقل من يتقدم إليه من الناس؟؟). 


,اك ام 0 1 7 . 
ومن الإيجاب دلالة أيضاً : أن يدخل شخص محلا لبيع بضاعة ما فيأخذ شيئا 


)١(‏ راجع فى الحديث عن المعالطاة ص>2- وما بعدها. 

)١(‏ انظر فى ذلك د/ عبد الرزاق السنهوري ‏ شرح القانون المدني - النظرية العامة للالتزامات ‏ نظرية 
العقد ‏ مرجع سايق - ص 155ء د/ أحمد حسن البرعي - نظرية الالتزام فى القانون المدني المغربي 
- مصادر الالتزام - العقد ‏ مرجع سابق ص 5 2,» د/ عبد الفتاح عبد الباقي - نظرية العقد والإرادة 
المنفردة ‏ مرجع سابق ص 48 د/ سمير عبد السيد تناغو ‏ مصادر الالتزام والإثتبات ‏ مرجع 
سابق ص”7آء د/ نبيل إبراهيم سعد النظرية العامة للالتزام جب١ ‏ مصددر الالتزام - مرجع سابق 
ص12 بد/ مصطفى الجمال - القانون المدني فى ثوبه الجديد ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سايق 


ص77 
(*) د/رعيد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ‏ مرجع سابق 
ص؟26١1.‏ 


(5) د/ أنور سلطان ‏ الموجز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ‏ ص 57. 


)١٠6؟(‎ 


منهاء وينقد صاحب المحل مبلغا من المال من غير أن يتفوه بكلمة» فيقول له المالك 
قبلت أو بعت. قفى هذه الصورة ‏ والصور السابقة عليها ومثيلاتها ‏ تم الإفصاح عن 
الإيجاب بغير لفظ ولا كتابة ولا إشارة وإنما بفعل قهم منه المراد!©. 

والقبول أيضا يجوز التعبير عنه صراحة - باللفظ وما يقوم مقامه ‏ كقبلت أو 
بعت أو اشتريت أو غير ذلك من صور التعبير الصريح - كما يجوز التعبير عنه 
'دلالة" أى بدلالة فعل معين ممن صدر إليه الإيجاب موافقة أو ردا أو رفضاً. 


فمن القبول " دلالة ' القبول الفعلي بعد إيجاب لفظيء وصورة ذلك أن يقول البائع 
كل هذا الطعام بدرهم فأكله من غير لفظء فتم البيع» وأكله حلال. ويقاس على ذلك كل 
قبض للمبيع بعد التلفظ بالإيجاب» حيث يتم التعبير عن قبول وما وجه إليه من إيجاب 
بطريق " الدلالة * أى بدلالة الفعل (). ش 

وهن”صمون القبول الانة أيضا + قيلد الؤكرل تتحفيد وكالة لم يقيلها ضبراحة الذارعة 
القفيذ حيتت قولا يمتها ويقاس على ذلك تنفيذ الموجب له الأمر الذى يعرضه عليه 
الموجبء إذ يعد التنفيذ الفعلي قبولاً بطريق الدلالة9)؛ لذلك يعد من قبيل القبول “دلالة" 
أن يتصرف شخص فى شئ ليس له لكن عرض عليه أن يشتريه؛ أو كان موعوداً له 
ببيعه. فذلك التصرف دليل ضمني على القبول!؟. 


)١(‏ ويمكن للتعبير عن الإرادة بدلالة الحال كذلك فى الفترة التى تسبق انعقاد العقد وهى ما تعرف بالدعوة 
إلى التفاوضء أى دعوة أحد الأشخاص إلى الآخر معيناً أُو غير معين للدخول معه فى مساومة أو 
مفاوضة بشأن عقد معين ويعد من قبيل ذلك الوقوف بالسلعة للسوم فى سوقها فهذه دعوة إلى فد 
بدلالة الحال. أنظر: د/ عبد الحليم القوني ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات - مرجع سايق ص4 
د/ جابر عبد الهادي سالم - مجلس العقد ل مرجع سايق ص /78-117. 

(؟) انظر فى ذلك ابن الهمام ‏ شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق جه ص75 ابن عابدين - حا يته رد 
المحتار عنى الدر المختار ‏ مرجع سابق جب؛ ص056١5.‏ 

(7) د/ عبد الرزلق السنهوري ‏ شرح القانون المدني - النظرية العامة للالتزامات ‏ نظرية العقد ‏ مرجع 
سابق صر 103 د/ أنور سلطان - الموجز فى مصادر الاثتزام ‏ مرجع سابق ص57,: د/ عبد المنعم 
البدراوي -. النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدني اتمصري - جب ١‏ - مصادر الالستزام 
مرجع سابق ص 177. د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون 
الوضعي ‏ مرجع سابق ص 197. 

(5) د/ عبد الرزاق السنهوري ‏ شرح القانون المدني ‏ النظرية العامة للالتزامات 2001111 
سابق ص5 ١5‏ ولسيادته أيضاً الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ نظرية الالستزام بوجه عام 
مصادر الالتزام ‏ مرجع سايق ص177» د/ عبد للمجيد الحكيم - الوسيط فى نظرية العقد - مرجع 
سابق ص170» د/ عبد المنعم البدراوي ‏ النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدني المصري ‏ ع 
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وهكذا يمكن أن تفهم الموافقة على الإيجاب بطريق الدلالة ‏ كما رأينا ‏ كما 
يمكن أيضا رفض الإيجاب دلالة أى إن الدلالة هنا دلالة رفض للإيجابء وذلك لأن 
رفض الإيجاب ممن وجه إليقد يكون صريحا باللفظ أو ما يقوم مقامه» وقد يكون 
'دلالة " أو ' ضمنا "؛ ويفهم ذلك من قيام الموجب له من مجلس العقد قبل القبول» إذ يعد 
القيام فى هذه الحالة دليل للإعراض والرجوع(". وفى ذلك نصت المادة )١85(‏ من 
مجلة الأحكام العدلية على أنه : " لو صدر من أحد العاقدين بعد الإيجاب وقبل الول 
قول أو فعل يدل على الإعراض بطل الإيجاب " 7). وعلى ذلك لو اتشغل الموجه إليه 
الإيجاب بأمر آخِر غير أمر المتعاقد كالحديث فى أمر لا يتصل بموضوع التعاقدء أو 
قام من المجلس معرضا عن التعاقد أو ما إلى ذلك فإن ذلك يعد رفضا ضمنيا 
للإيجاب2. 

ويقع التعبير بطريق ' الدلالة " أيضا فى مجال الخيارات'') من العقود: حيت إن 
هذه الخيارات من شأنها أن تجعل لأحد المتعاقدين أو كليهما حق فسخ العقد والرجوع 


-- مرجع سليق ص 177 ء د/ محمد سلام مدكور - للوجيز للمدخل للفقه الإسلامي - مرجع سابق 
ص177ء د/ مصطفى الجمال ‏ للقانون المدني فى ثوبه الإسلامي ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق 
ص الا. 

)١(‏ البايرتي - شرح للعناية على الهداية هامش شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق جله ص١٠»ء‏ العاملي 
الروضة للبهية فى شرح اللمعة الدمشقية ‏ مرجع سابق جل" ص 445. 

(؟) انظر : سليم رستم باز - شرح المجلة ص 28 م" 4875" . 

(*) انظر ذلك تفصيلا د/ جابر عبد الهادي سالم ‏ مجلس العقد فى الفقه الإسلامي والقانون للوضعي 
مرجع سابق ص 47٠‏ وما بعدها. 

(4) والخيارات جمع مفرده خيار وهو ما أخذ من الاختيار ومعناه فى لغة العرب طلاب خير الأمرين أو 
الأمور من إمضاء للعقد أو تعديله أو إنهائه بالفسخ والرجوع فيه ولذلك يقال ( خيرته بين الشيئين فوضت 
إليه الاختيار ‏ فاختار أحدهما وتخيره) . انظر : الرازي - مختار الصحاح - مرجع سايق ص50١‏ 
د/ محمد مصطقى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص0 51: د/ لاشين 
الغياتي ‏ خيار الرؤية وأثره على للعقد بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ‏ بحث منشور 
بمجلة كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر بالقاهرة ‏ العدد الثاني سنة ١9445‏ ص47.: د/ محمد 
يوسف موسى - الأموال ونظرية للعقد فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ص455: د/ عبد العزيز عزام 
قواعد الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص٠١05.‏ والخيار فى اصطلاح الفقهاء يقارب من للمعني 
اللغوى وهو : " طلب خير الأمرين إما إمضاء العقد وتنفيذه أو فسخه ورفعه من أساسه لسبب شوعي أو 
اتفاق إرادي بين الطرفين المتعاقدين ' . د/ لاشين الغياتي ‏ خيار الرؤية وأثره على العقد ‏ مرجع 
سابق ص 45 : " ولا شك أن للشريعة الإسلامية قد انفردت ببحث موضوع الخيارات بحا تفصيليا 
ودقيقا ومتكاملا " . د/ لاشين الغياتي ‏ المرجع السابق ص15 والخيارات كثيرة فى الققه الإسلامي 
اختلف الفقهاء فى عدها إلا أنها يمكن تصنيفها إلى خيارات تثبت بإيجاب الشارع حتى ولو الم يشترطها 
المتعاقدان أى جيرية . وأهمها خيار الرؤية وخيار العيب» وإلى خيارات إرادية أى ترتبط بإرادق-ع 


00) 


فيه بعد تمامه؛ أو إمضائه(). 


فإذا تم البيع مثلا بشرط الخيار للمتغاقذين ‏ فى خيار الشرط ‏ حيث يجوز أن 
يشترط الخيار بفسخ البيع أو إجازته فى مدة معلومة لكل من البائع والمشتري أو 
لأحدهما دون الآخر7. فإن إمضاء هذا إلبِيعٌ أو فسخه قدايتم صراحة أو دلالة. ويقع 
الفسخ دلالة بالتصرف فى المبيع بالإيجار“أو:الإيضاء به أو بعرضة ,على البيلبهي من 
غيره: أو كان ثوبا فيلبسه. فهذا التصرفاإن صدر من البائع يعد فسخا للبيع بطريق 
الدلالة. أما إن صدر التصرف من المشتري فإنه تعبير رضا وإمضاء للبيع. وفى ذلك 
يقول ابن جزى : " .. هذه الأفعال من الشيني تدل على الإمضناء » ومن البائع يدل 
على الفسخ " 0. 

وفى ذلك نصت مجلة الأحكام العدلية فى- المادة ” 535 * على أنه : ” كما أن 


> المتعاقدين فلا تثبت إلا بالشرط وأهميا “حيار الشرط وفيان التعيين - الظر فنى ذلك د متمد 
تمنعطني ذلمي ت نظا النعاعاد< ذن الفقه الإسلامبي المرجع السابق ص530, د/ لاشين الغياتي 
خيار الرؤية ‏ مرجع سابق ص ٠‏ د / أحمد فراج حسين - اتملكية ونظرية العقسد فى التسريعة 
الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 757 وما بعدهاء د/ على أحمد مرعي س بحوث فى البيع س مرجع يسابق 
ل را م م ا ا د 
الإسلامي - دار النيل للطباعة والنشر ‏ المنصورة ص » 

لله خلك. لأن الخيلرات ل 500000 
الشارع الحكيم رأفة ورحمة بالمتعاقدين ورفعا للحرج عنيمٍ دفعا للإضرار.بيم أثبت: ى البقد الخيار 
بععني أن يكون لأحد المتعاقدين أو كلاهما حق فسخ العقد بعد تمامه تفاديا لبذا الحرج. وأيضا لرفع الظيلم 
فى المعاملات والوصول إلى تمام إلرضا وضمان توافره من المتعاقدين» انظر د/ محمد مصطفئ ش لبي" 
نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي . مرجع سابق. ص 570, د/ الاشين الغننساثي - أخيبار الرؤية 
مرجع سابق ص 15: د/ محمد يوسف مو موسى ب الأموال.ونظرية العقد فى الفقه الإسسدلامي مرجع 
سابق ص5556..د/ رمضان الشرتياصي والدكتور .محمد كمال الدين إمام الخ اسل .لدراتفة“القكار 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 575 

)١(‏ خيار الشرط هو أن يكون لأحد العاقدين أو لقيلنا أو تغيّرهما الحق دى إمضاء العقد أو أفسخة فى ملدة 
معلومة إذا شرط ذلك فى العقد ‏ أنظر الجرجاني دالعوقة مخ لق - ص 0137 ذإسليم 
رمتم باز شرح المجلة ‏ مرجع سنايق ص 185 م * ٠.‏ :د/ مح مصطقى تلني ب تام 
المعاملات فى الفقه الإسلامي - مرجع شابق صن 544 2/ رمضان ألشرخباضي . ذم محمد كمال إيسام 

- المدخل لدرايئة الفكر الإسلامي ‏ ض ا 
' (5) انظر ابن جزي القوانين الفقيية. مرجع سايق صن 18؛ الماورد وكاتطاى تعر خخ بهنت 
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الإمام م الشافعي - ل مرجع سايق جة صاكء تإضيخان انفتاوى الخانية بيامثر الفتاوى الهنبية .مرجع 


مابق جل؟ ص45 القرافي النخيرة - مرجع سايق ددس انين قابةج المني شي 
مايق كه ص755. 
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الفسخ والإجازة يكونان بالقول فكذلك يكونان بالفعل أيضا " (". 


وفى خيار العيب!' أيضا حيث يجوز للمشتري رد المبيع إلى البائع إذا وجد يسه 
عيبا لم يطلع عليه عند العقد. كما يجوز له إمضاء العقد والرضا بهذا العيب وذلك يكون 
صراحة أو دلالة. ويقع الرضا بالعيب دلالة بتصرف المشتري فى المبيع بعد إطلاعه 
على العيب كتأجيره أو رهنه» أو عرضه على البيع؛ فكل ذلك دليل على رضائه بسقوط 
حقه فى الرد بالعيب7". 


بطل خيارهء إذ يعد تصرفه دلالة على رضاه بالبيع مع تخلف الوصف7“). 


ومن قبيل التعبير دلالة أيضا إسقاط حق الشفعة حيث قرر الفقهاء أن حق الشفعة 


)١(‏ راجع سليم رستم ‏ شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص577» وراجع أيضا على حيدر - درر الحكام 
شرح مجلة الأحكلم ‏ مرجع سابق - مواد * 707-507 * ص 576٠‏ - 781 فى الإيجازة الفعلية. 
(7) خيار للعيب هو ' أن يكون للمتملك الحق فى إمضاء العقد أو فسخه إذا وجد عيبا فى محل العقد المعين لم 
يطلع عليه عند التعاقد “ أى له أن يختار رد المبيع إلى بائعه بالعيب ' . انظر الجرجاني ‏ التعريفات 
مرجع سايق ص177» د/ أحمد إبراهيم بك كتاب المعاملات الشرعية ‏ مرجع سايق صل/ا١٠ء‏ 
د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 553 » د/ رمضسان 
الشرنباصي ٠‏ د/ محمد كمال مام . المدخل لدراسة الفكر الإسلامي ‏ مرجع سابق ص485؛ ذ/ محمد 

سراج ‏ نظرية العقد فى الفقه الإسلدمي ‏ مرجع سابق ص .١88‏ 

(*) انظر : السرخسي - المبسوط ‏ مطبعة السعادة الطبعة الأولنى - بدون تاريخ جل ” ص2ة 
ابن جزى ‏ للقوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ص6١172»‏ ابن قدامة - المغني - مرجع سابق جة 
ص 774 

(4) والمقصود بخيار للوصف: شراء شيئ بوصف مرغوب كشراء بقرة على أنها حلوب أو قصا على انه 
ياقوت أحمر فظهر أصفر فهنا يخير المشتري بين إمضاء البيع أو رده لتخلف للوضف المرغوب. انظر 
سليم رستم باز شرح المجلة ‏ مرجع سابق ض ١177م‏ 7 753377 على حيدر - درر الحكلم فرح 
مجلة الأحكام - مرجع سابق ص ٠١5‏ ومثل ذلك أيضا فى القانون الوضعي حيث قررت المادة * 
+* فقرة أولى من القانون المدني المصري أن حق إبطال العقد يزول بالإجازة الصريحة أو الضمنية 
مثال الإجازة للضمنية» أن يأتي من له الحق فى للتمسك بالبطلان بتنفيذ العقد أو بإتيانه عملا يدل علسى 
نزوله عن التمسك بالبطلان كبنانه على الأرض التى اشتراها أو أن يبرم تصرفا قانونيا يستخلص منه 
انه أجاز العقد والإجازة هى تصرف قانوني بالإرلاة المنفردة يعبر فيه العاقد الذى تقررز الإبطسال 
لمصلحته عن رغبته فى النزول عن الحق فى التمسك بالإبطال . أنظر : د/ عبد الرازق حسن فرج 
نظرية العقد للموقوف فى الفقه الإسلامي ‏ دراسة مقارنة بالقانون للمدني ‏ دار النهضة للعربية سنة 
4 صل577., د/ نبيل إيراهيم سعد النظرية للعامة للالتزام ج١‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق 
ص. ؛ ؟عد/ عبد القادر قحطان السكوت المعير عن الإرادة ‏ مرجع سايق ص 555. 
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يسقط بطريق " الدلالة " وذلك بإتيان الشفيع ‏ وهو من له الحق فى طلب الشسفعة ب 
عملا من شأنه أن يدل على عدم رغبته فى الأخذ بالشفعة » كأن يساوم المشتري فى 
الشفعى " أى المبيع الذى له حق الشفعة فيه ' أو يستأجره منه. أو كان الش فيع وكيلا 
للبائع فى البيع أو ضامنا الثمن للبائع . فهذه الأفعال تحمل فى طياتها الإعراض عن 
الشفعة أى تعبير عن التنازل عنبا بدلالة الرضا المدلول عليه بهذه الأفعال0". 


ثمة صورة أخرى من صور التعبير عن الإرادة " دلانة ' فى مجال الوصية. إذ 
يعد من مبطلات الوصية من قبل الموصى الرجوع عن الوصية. فمن المعلوع أن 
الوصية عقد غير لازم فى حياة الموصىء» ومن ثم فإن له أن يرجع عنها كلا أو بعضا 
فى أى وقت يشاء. 


هذا الرجوع قد يكون صريحا ‏ بالقول وما ينوب عنه - وقد يكون أيضا بطريق 
"الدلانة "2 أى بالفعل الذى يدل على الرجوع » وذلك كأن يتصرف فى الشئ الموصي 
بهء وذلك كبيعه » أو هبته وغير ذلك من الأفعال التى تدل ‏ عرقا أو عادة ‏ علسى 
الرجوعء طبقا للراجح. 

وفى ذلك نص القانون - قانون الوصية ‏ فى المادة )١148(‏ منه على أنه : "يجوز 
الرجوع عن الوصية كلها أو بعضها صراحة أو دلالة ويعد رجوعا عن الوصية كل 


)١(‏ انظر الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق - جس2 صس”77ء ص78-٠آء‏ ابن جزي القواتين 
الفقهية ‏ مرجع سايق ص 185. الشفعة بإسكان الفاء من الشافع رصد الزوج لأن الشفيع بالشفعة يضم 
المبيع إلى ملكه للذى كان منقردا. وأما فى الاصطلاح فهى : عند الحنابلة ” استحقاق الريك انتزاع 
حصة شريك ممن انتقلت إليه بعوض مالي بثمنه الذى استقر عليه العقد ' . انظر البسهوتي ‏ الروض 
المربع - مرجع سابق - جب7 ص 754 ء وعرفها المالكية : ” استحقاق شريك أخذ ما عاوض به 
شريكه من عقار بثمنه أو قيمته بصيغة  "‏ افظر الصاوي - بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذمب 
الإمام مالك مرجع سابق جب؟ صس777, والزرقاني - شرح الزرقاني ‏ على موطأ الإمام مالك 
مرجع سابق جل؟ ص2777. والدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ج؟ ص 77 4, وعرقها بعض الفقهاء 
المعاصرين بأّنها : ' هى حق تملك المال للمشفوع فيه عند تحقق سببها من مالكها الجديد ولو جيرا بسسا 
قام عليه من الثمن والتكاليف " . د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع 
سابق ص 55 ١ء‏ وللمزيد من التعرف على تعريف الشفعة وأحكامها وسقوطها ' دلالة " كما تسقط 
بالتصريح . انظر على سبيل المثال : د/ أحمد إبراهيم بك كتاب المعاملات الشرعية ‏ مرجع سايق 
ص”5 » وعلى للخفيف أحكام المعاملات الشرعية - مرجع سابق ص5١٠‏ وما بعدهمساء د/ محمد 
يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7١7‏ وما يعدهاء د/ عبد 
الودود السريتي - المدخل لدراسة بعض للنظريات فى الفقه الإسلامي ‏ دار المطبوعات للجامعية سقة 
07 ص 1ت وما بعدهاء د/ عسوي أحمد عسوي - الفقه الإسلامي - المدخل ونظرية العقد - مطبعة 
دار التأليف ‏ الطبعة الثانية ‏ بدون تأريخ ص .77١‏ 


00 


فعل أو تصرف يدل بقرينة أو عرف على الرجوع عنهاءومن الرجوع دلالة كل تصرف 
يزيل ملك الموصي على الموصي به" . 


وهكذاء أقر القانون الرجوع عن الوصية بطريق ”* الدلالة "اط مق حل علتيي 
ذلك عرف أو قرينة(". 


و و و ا ' فى التمليك فى 
الطلاق.. ومعنى التمليك أى يملك الرجل زوجته أمر نفسها وليس له أن يعزلها عن ذلك 
وكيا أن عل نا جدل يدها من ,ظطلقة وانددة لود كار 

وما يهمنا فى هذا المقام هو أن قبول المرأة للتمليك قد يكون بالقول بأن توقسع 
الطلاق بلفظها . وقد يكون بالفعل وذلك بأن تفعل ما يدل على الفراق مثل نقل أثاثها أو . 
غير ذلك. فهذه الأفعال ثبت قبولها للتمليك بطريق الدلالة أى " ضمنا "2. 


)١(‏ راجع فى ذلك د/ عبد الودود السريتي ‏ الوصايا والأوقاف والمواريث فى الشريعة الإسلامية ‏ المكتب 
العربي للطباعة سنة ١497‏ ص 868 وما بعدهاء د/ أحمد فراج حسين ‏ أحكام للوصايا والأوقاف قفسى 
الشريعة الإسلامية ‏ دار المطبوعات الجامعية سنة 951١م‏ ص 187, د محمد سراج - أحكسام 
للوصايا والأوقاف فى للفقه الإسلامي والقانون ‏ دار المطبوعات الجامعية سنة154١‏ ص5 وما بعدها. 

)١(‏ راجع فى بيان تلك الصورة اين جزي - القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص +١55‏ والقفرق بيسن 
التمليك وللتوكيل : أن التوكيل هو : أن يوكل الرجل المرأة على طلاقها فلها أن تفعل ما وكلها عليه مسن 
طلقة واحدة أو أكثر وله أن يعزلها ما لم تفعل ذلك . وأما التمليك فهو أن يملكها أمر نفسها وليس له أن. 
يعزلها عن ذلك خلاقا للشافعي ‏ المرجع السابق ص .١660‏ 
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المطلب الثاني 
نطاق اعتبار الدلالة 

٠‏ اين يتاقيما سيق لك التفيين كن الارادلة قد يق يروف * الولارة اللي فعا 
يتم " صراحة" . وأن ما يقوم به الشخص من فعل معين يمكن استخلاص إرلدته منهء 
فإن هذا الفعل اعتبر له الفقهاء " دلالة ' تقوم مقام التعبير الصريح من قول وما يقوم 
مقامه: إلا أن ذلك محدود بعدم معارضته بالصريح 

إذ يشترط لاعتبار تلك الطريقة - الدلالة ‏ فى التعبير عن الإرادة ألا تعارض 
صريح الأقوال. ففى كل الصور السابقة التى عرضناها كنماذج للتعبير دلالة» نلاحظ أنه 
لو صدر من الشخص تصريح يعارض ما دل عليه فعله فإنه لا عبرة للدلالة فى هذه 
الحالة وذلك إعمالاً للقاعدة الفقهية : ' لا عبرة للدلالة فى مقابلة التصريح 

ومعنى هذه القاعدة : أنه لا عبرة للثمارة الدالة على الرضا بالفعل أو عدم جوازه 
إذا عارضها ما هو أقوى منها وهو التصريح بالإذن أو المفعء وبعبارة أخرى: إذا 
تعارض التصريح والدلالة كان-العمل بالتصريح ولا عبرة للدلالة. 

وذلك لأن الدلالة دون التصريح فى الإفادة وهو أقوى منهاء فلا تعد فى مقابلته 
لأنه أقوى منها فى التعبير عن الإرادة. ومحل رجحان الصراحة على الدلالة إنما يكون 
عند حصول معارضة بين الصراحة والدلالة قبل ترتب حكم مستند على الدلالةء أما بعد 
العمل بالدلالة » أى بعد ترتب الحكم وجريانه استنادا عليها فلا اعتبار للصراحة!'. 

وقد أورد الفقهاء أمثلة أو تطبيقات لهذه القاعدة منها ما ورد فى شرح العناية : 

"..أن الرجوع صريحأ ودلالة والدلالة تعمل عمل الصريح: ولو قال بعد القام قبلت 

وجد الصريح فيترجح على للدلالة ' (. 


(1) راجع فى هذه للقاعدة تفصيلاً على حيدر ‏ درر الدكام ‏ شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سايق جل١‏ 
ص78 م * 77” من المجلة » سليم رستم ‏ شرح المجلة مس70 ء والشيخ أحمد الزرقا شسرح القواعد 
الفقهية قدم له نجله مصطفى أحمد الزرقا وعبد الستار أبو غدة ‏ دار الغرب الإسلامي - الطبعة الأولى 
سنة ١9485”‏ ص ١1١‏ وصبحي محمصاني - فلسفة التشريع فى الإسلام ‏ مرجع سابق صم؟ 
د/ على الندوي - للقواعد الفقهية ‏ مرجع سايق ص7١‏ 4» د/ محمد بكر إسماعيل . اتقواعد الققهية بين 
الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سابق ص 0 5.: د/ محمد سراج ‏ نظرية العقد فى للفقه الإسلامي س مرجع 
سايق ص .75١86‏ 


(") انظر البابرتي - شرح العناية على الهداية بهامش شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق ل ج2 ص٠.‏ 
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ومنها : لو أن رجلا وضع ماله فى محل فرآه صاحب المحل وسكت؛ ثم ترك 
الرجل ذلك المال وانصرف صار ذلك المال عند صاحب المحل وديعة بدلالة الحسال.. 
وهو فعل من صاحب المال وسكوت صاحب المحل. أما إذا رد صاحب المحل الإيداع 
بأن قال لا أقبل أو لا شأن لى به فلا ينعقد الإيداع حينئذ للنهي الصريح الذى يقدم على ٠‏ 
الدلالة(2. 

ومنها أيضا: " لو وهب شخص مالا لأخر وقبضه الموهوب له فى المجلس» تمت 
الهبة» وإن لم يأذن له الواهب لأن إيجاب الواهب إذن بالقبض دلالة» لكن لو نهاه 
الواهب صراحة عن القبض فى المجلس سقط حكم الدلالة وبطلت الهبة " (". 

ومن ذلك أيضا : " الوديع له السفر بالوديعة حسب العادة المتيعة ء فلو نهاه 
المودع صريحا ليس له السفر بهاء لأن الصريح أقوى من الدلالة " . 

وكذلك: لو أن شخصا كان مأنونا بدلالة الحال بعمل شئ فمنع صراحة عن 
عمل ذلك الشئ فلا يبقى اعتبار حكم لذلك الإذن الناشئ عن الدلالة؛ فلو دخل إنسان دار 
تكسن توجة جل اللماتده كان فرت مدها:ووقيت الكلين أغاء كتزيه والكتسرة فد 
يضمنء لأنه بدلالة الحال مأذنون بالشرب منها بخلاف ما لو نهاه صاحب الدار عن 
الشرب منها وانكسرت فإنه يضمن لأن النهي الصريح أبطل الإذن المستند على دلالسة 
الحال27). 

وفى معنى قاعدة : " لاعبرة للدلالة فى مقابلة التصريح " قاعدة أخرى أوردهما 
'السبكى فى الأشباه والنظائر وهى : إذا تعارض القول والفعمل فالقول أقوى على 
الأقوى"0). 


نخلص مما تقدم إلى أنه يشترط لاعتبار " دلالة " الرضا المستفادة من الفعل ألا 


.741 انظر صبحي محمصاني - فلسقة التشريع فى الإسلام  مرجع سابق ص‎ )١( 

(؟) على الندوي - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص17 4» د/ محمد سراج - نظرية العقد فى الفقه 
الإسلامي - مرجع سليق ص18١5.‏ : 

(؟) د/ على الندوي للقواعد الفقهية ‏ مرجع سايق ص 414. 

٠‏ () علن حيدوات دون الحكام: شرح منولة الأحكام نت مرحم يق جل عن 51 ود محمد يكن يلبماعل 

'. القواعد الققهية بين الأصالة والتوجيه ‏ مرجع سابق ص :5١‏ ويراجع فى تطبيقات أخرى الشيخ 
أحمد الزرقا ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ المرجع السابق ص ”5 وما بعدها. 

() السبكي ‏ الأشباء والنظائر ‏ مرجع سابق ا جب؟ ص .2١‏ 


[الندلة 


يعارضها صريح القول قبل ترتب الحكم على تلك الدلالة لما قرره الققهاء من أن 
الصريح أقوى من الدلالة فيقدم عليها. ش 

ولئن كانت هذه القاعدة صادقة فى مجال الدلالة الععنيه من معاطاة!') وغيرها 
من الأفعال فهئ بالنسبة لدلاثة السكوت أصدقء حيث لا قول ولافعل مع دلالة 
لمكو 

وتجدر الإشارة فى هدا المقام إلى أن القاعدة المتقدمة يرد عليها بعدض 
الاستثناءاتء. بحبث تدقئ الدلالة بالرغذة من- معارضتها بَالصريح. ْ 


"مثال دلك: لو اشترى سينا تم اع سسى عيب فيه » فاستعمله استعمالا يدن عنى 
الرضا بالعيب: وهو يصرح بعدم الرضا به؛ فإنه يلزمه المبيع» ولا يقبل منه تصريحه 
بعدم. الرضا. وذلك على خلاف قاعدة : . لا-عبرة-للدلالة فني مقابلة التصريح ' . 
وعلة هذا الاستثناء + أن خيار العيب بعند العلم-بالعيب' يلسزم قِه رد المبيع دون 
اختيار له حتى لا يسقط الخيارء وذلك بخلاف خيار الشرط فهو مشروع للاختيار 
واستعمال المبيع مرة كاللبس أو الركوب مثلا يراد به ذلك بخلاف ما لو اطلع على 


حعلبا. 


'صورة أخرى سستثناة من تلك القاعدة أيضا وهى-.: ' لو تبنى متولى الوقف ل اى 
الموكل بأمور الوقف. أو غردن“فى قار الوقفء ولم يشهد أنه لنفسة ثم اختلف مع 
المستحقين ٠‏ فقال : غرست-أر بنيت لنفسي .“وكال المستحقون بل غرلنت أو بنيت 
للوقف ء فإن القول يقبك من المستحقين” لا من قتولي الوقف. فهنا ترجحت دلالة الحال 
يكوه مقوليا على :تعب وح رانة حذل انما و وه هاا الاستافاء. اقادينا لمبو خرسيه لنلقية 
غير جائز ويعد خيانة منه إذا فعل دون إذنء ولهذا يقبل قول المستحقين عند التنازح ولا 
يعد بتصريحه"". 


)١(‏ المعاطاة ولو من جانب ,واحد : هى فعل يتضمن_الدلالة علئ الرضا إلا إذا عارض هده مديائة مسر 
ظاهر. فالرفض الصبريح من أحد الطرفينمينفى الوضاالضمقي المستفاد مز التعاطي ‏ أنظر د/ عبد 
سد لطاع سو اتش د امومع مسقل هله 

(؟) راجع فى ذلك : د/ نجاح عثمان أبو الغينين إسماعيل ‏ ممسدديات فى العبادات والمعاملات. وق اعدهما 
الشرعية التى ترد عليها فى انفقه الإسلامي ‏ رسالة قدمت إنى كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهو 
بالقاهرة لنيل درجة الماجستير سنة 1445م » ص١‏ 75 .ص 87327. 
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المطلب الُالتٌ 
الفرق بين التعبير بطريق الدلالة والتعبير بالسكوت 

من خلال دراستنا للتعبير عن الإرادة بطريق الدلالة» ومعرفة المقصود بها » ومن 
خلال الصور التى عرضناها بوصفها نماذج لتلك الوسيلة من وسائل التعبير عن 
الإرادة: يتبين لنا أن ثمة شبهاً كبيراً بينها وبين دلالة السكوتء ويتجلى هذا الشبه فى أن 
كليهما يعبر عن الإرادة بطريق " الدلالة * لا بطريق صريح أو مباشر ؛ لذلك قهما 
يشتركان فى هذه الناحية. ولما كان الأمر كذلك فإنه يجب للاعتماد عليهما ‏ من اعتبار 
دلالتهما على الرضا ‏ اللجوء إلى القرائن للوصول إلى حقيقة القصد والرضا”". 

ومرد اعتبارهما من قبيل التعبير عن الإرادة بطريق ' الدلالة " أو بطريق 
"ضمني” هو أنه فى كلتا الوسيلتين لا يستعمل فى الإفصاح عن الإرادة لفظ ولا ما 
يقوم مقامه من كتابة أو إشارةء وإنما هناك صمت وسكوت ممن ينبغي التعرف على 
إرادته إزاء موقف ماء ذلك لأننا علمنا أن السكوت فى ذاته موقف سلبي بعت غير 
مقترن بقول ولا بفعل. أى فى استخلاص الرضا " دلالة " أيضاً لا يوجد لفظ. فالسكوت 
موجود فى الحالتين» وهذا هو ما يقرب التعبير بطريق الدلالة بحالة التعبير بالسكوت 
بل إن هذا القدر من الاشتراك أو التقارب موجود بين السكوت وباقي وسائل التعبير عن 
الإرادة عدا اللفظ حتى فى الكتابة والإشارة والرسالة. وكذلك التعاطي أو المعاطاة. 
كما سبق أن بينا » حيث لا لفظ ولا كلام فى كل تلك الوسائل. لكننا قد علمنا أن 
السكوت يختلف عن الكتابة والإشارةء وكذلك المعاطاة التى تنطوي على فعصل من 
الجانبين أو من أحدهما مع السكوت أو الصمت. وتلك تفرقة دقيقة جداً بين دلالة 
المعاطاة وغيرها من الدلالات. 

ولكن بالرغم من هذا التشابه بين التعبير ' دلالة ' والتعبير بالسكوته فإنهما 
يختلفان اختلاقاً ظاهرا). 


)١(‏ راجع : د/ عبد للفتاح عبد الباقي ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق - هامش ص44. 

)١(‏ يرى بعض للبلحثين من المعاصرين عدم صحة للتفرقة بين السكوت والتعبير الضمني باعتبار السكوت 
فرداً من أفراد التعبير الضمني ويعتبر السكوت فى ظروف معينة يشكل إرادة ظاهرة تفصح عن الإرادة 
الباطنة ويدل عليها بصورة صريحة فى حالات السكوت الموصوف وبصورة ضمنية فى حالات السكوت 
الملابس ‏ لنظر فى عرض هذا الرأى وحججه تفصيلاً د/ عبد القادر محمد قطحان ‏ السكوت المعبر 
عن الإرادة وأثره فى التصرقات ‏ مرجع سابق ص 58١‏ وما بعدها. 


|الكدلة 


فباستعراض الصور التى عرضناها للتعبير بطريق الدلالة يتضح أن هناك فارقا 
جوهريا بين التعبير بطريق الدلالة والتعبير بطريق السكوت. يتمثل هذا الفارق في أن 
التعبير بطريق السكوت يتم من خلال ظروف أو قرائن وملابسات تحيط به. ذلك لأننا 
نعلم أن دلالة السكوت دلالة على خلاف الأصلء إذ الأصل أن السكوت لا دلالة له على 
شئ» وإنما يمكن أن تستشف الإرادة معه من خلال ظرف ملابس أو نص أو عرف 
أو ما إلى ذلك. من غير أن يأتي الساكت بأى فعل من شأنه الدلالة على الإرادة فضلا 
عن التزامه الصمت. 

أما فى التعبير بطريق "الدلالة" أو التعبير 'الضمني” فليس هناك كلام أيضا. إلا 
أن الساكت يأتي بفعل من شأنه الدلالة على إرادته. فالشخص الذى وجه إليه الإيجصاب 
وانشغل عنه بكلام آخرء أو قام من المجلس من غير أن يقبل هو. لم يتفوه بكلمة 
بالموافقة أو الرفضء إلا أن ما صدر عنه من فعل كقيام ونحوه يفهم منه أنه أعرض 
عن الإيجاب الذى وجه إليه ورفضه: اللهم إلا إذا صدر منه ما ينفى هذه الدلالة 
المستفادة من الفعل مع السكوت7(". 

وكذلك بقاء المستأجر فى العين المؤجرة بعد انتهاء مدة الإ يجار مع سكوت 
المؤجر والمستأجر أيضا هذا الفعل ‏ وهو استمرار سكناه أو بقائه فى العين 
المؤجرة مع دفعه الأجرة من المستأجر فهم منه إرادته فى تجديد عقد الإيجار ضمنا 
أو دلالة » كما أن قبض المؤجر للأجرة من غير كلام أيضا فيه دلالة الرضا. 

وقياسا على ذلك كل صور التعبير * دلالة * كاستعمال المشتري للمبيع بعد علمسسه 
بالعيب» أو التصرف فيه مع توافر علمه بالعيب وعلمه بإمكانية رده. كل تلك 
التصرفات من شأنها الدلالة على الإرادة. 

وهكذاء نجد أن الشخص صدر منه فعل » فسكوته إذا ليس سكوتا مطلقا عن 
الكلام» وعن الفعل. 

وذلك بالطبع ‏ بخلاف الوضع فى السكوت الذى لا يصاحبه فعلء قفى التعبير 
' دلالة " ليس السكوت سكوتا مجرداء بل إن الشخص اتخ ذ مسسلكا إيجابياء يمكن 
استخلاص الإرادة منه . بخلاف السكوت الذى هو مجرد وضع سلبي بحت أو كف 


)١(‏ علمنا سابقا انه لو قام من مجلسه قبل القبول أو وانشغل ثم صرح بالقبول فإنه يعمل بهذا التصريح ويهدر 
مادل عليه فعله بناء! على قاعدة مشهورة هى انه ' لا عبرة للدلالة فى مقابلة التصريح " راجع ما سبق. 
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مطلق. 

ولذلك» فإن استخلاص الإرادة من الفعل أو ذلك الوضع الإيجابي ‏ فى التعبير 
دلالة ‏ أيسر من استخلاصها من السكوت حيث لا فعل ولا كلام. 

ومن هنا أيضا نجد أن التعبير ضمنا أو دلالة » طريق معتد به فى التعبيير عن 
الإرادة بلا جدال. على العكس من التعبير بالسكوت الذى تعد دلالته على خلاف 
الأصلء كما أنها دلالة احتمالية. 

اضف إلى ما سبق أن هنالك فارقا آخر بين التعبير دلالة والتعبير بالسكوت» وهو 
أن التعبير " دلالة " يصلح للتعبير عن الإيجاب ه القبول إذ قد يتضمنهما على تحو ما 
رأينا فى نماذج التعبير دلالة التى عرضدها سلفا. 

أما فيما يخص السكوت فإنه لا يمكن بحال أن يعبر عن الإيجاب , إذ الإيجاب 
ينطوي على عرض موجه من شخص إلى آخر فلا يتصور عقلا أن يس تخلص من 
معبرا عن الإيجاب!". 


لكل ما تقدم ٠‏ يختلف التعبير ' دلالة ' أو ضمنا عن التعبير بالسكوت. وفى ذلك 
جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للمادة (؟4١)‏ التى أصبحت المادة (هة) 
من القانون المدني المصري : ' ١‏ - ينبغي إلتفريق بين التعبير الضمني عن الإرادة 
ومجرد السكوت. فالتعبير الضمني وضع إيجابيء أما السكوت فهو مجرد وضع سلبي. 
كقاحيكون لحغير اللقفض ني الأخرال: لهذا ار قولة بكرت قسن السشيع 
على وجه الإطلاق أن يتضمن إيجابا وإنما يجوز فى بعض الفروض الاس تثنائية أن 
يكون قبولا .." 9 


)١(‏ انظر : د/ عبد للرزاق السنهوري - شرح القانون المدني ‏ النظرية العامة للالتزامات نظرية العقسد س 
مرجع سابق ص7 5١ء‏ د/ إسماعيل غلنم ‏ فى النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق ج١‏ مصادر 
الالتزام ص45»ء د/ عبد المنعم للبدراوي ‏ النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدني المصري - 
جي١‏ مصادر الالترام ‏ مرجع سابق ‏ ص 5/ل٠ء‏ د/ عبد الفقاح عبد الباقي 2ت نظرية العقّد والإرادة 
المنفردة ب مرجع سابق صس44» د/ سمير عيد للسيد تناغو . مصادر-الالتقؤام.والإثبات - مرجع سايق- 
ص . 4, د/ سليمان مرقس -- للوافي فى شرح القانون المدني ‏ المجلد الأول نظرية العقد-والإزادة 
المنفردة . مرجع سايق ص 5 عبد الهادي للعطافي ‏ صور. من طرق للتعبير عن الإرادة فسى 
انفاتون الإنُجْليْرَي وألتقنين للمدني للسوداني ‏ مرجع سابق صن 448. 

.)84( متقموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني - مرجع سابق  ج؟ ص10 م‎ )١( 
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فهذا نص فى الفرق بين التعبير دلالة والتعبير بالسكوت. وهو يرتكز على ما قلناه 
من توافر الوضع أو المسلك الإيجابي مع التعبير دلانة وتخلفه فى حالة السسكوت: 
وصلاحية التعبير دلالة للتعبير عن الإرادة إيجابا أو قبولاء وعدم صلاحية السكوت 
للتعبير عن الإيجابء وإنما قد يصلح أحيانا للتعبير عن القبول7". 

وإذا كنا قد أشرنا سلفا إلى أن التعبير دلالة والتعبير باللسكوت كلاهما تعبير 
بطريق الدلالةء فإن الدلالة فى الأول أقوى حيث تستفاد من فعل معين ولذا فهى تصلسح 
للإيجاب والقبول وتسمى دلالة فعلية. أما فى الثاني أى السكوت ‏ فإن الدلالة فيه 
دلالة حالية أو كما يطلق بعض أساتذتنا تعبير لسان الحال7)؛ لأنها تعتمد فى اعتبارها 
على حال الساكتء, والظروف المحيطة به وبمحل السكوت. 

أى إنهما متفقان ‏ من حيث الأصل فى أن الإرادة تستخلص معهما ' دلالة ' لا 
تصريحا ولكنهما مختلفان فى طبيعتهما كما سبق أن ذكرنا. 


)١(‏ انظر فى للتفرقة بين التعبير الضمني والسكوت على سبيل المثال : د/ عبد الرزاق السنهوري ‏ الوسيط 
فى شرح للقانون المدني انجديد ‏ نظرية الالتزام بوجه عام - مصالدر الالستزام ‏ مرجع سابق 
ص١57:‏ د/ عبد الحي حجازي ‏ النظرية العامة للالتزام ج١‏ - مصادر الالتزام ‏ مرجع سايق 

, ص0177 1 / على أبو للمجد ‏ أحكام النقض على مواد القاقون المدني فى ربع قرن ‏ مرجع سايق 
ص48.: د/ عبد المجيد الحكيم الوسيط فى نظرية العقد© مرجع سابق ص 44 !؛ د/ عيد المنسم 
البدرلوي ‏ النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدني المصري - ج ١‏ مصادر الالتزام ‏ مرجمع 
سابق صر.75٠ء‏ د/ فتحي عبد الرحيم عبد الله .. العناصر للمكونة للعقد كمصدر للالتزام فى القسانونين 
المصري والإنجليزي المقارن ‏ مرجع سلبق ص 75 د/ حبد الفتاح عبد للباقي - نظرية العقد والإرادة 
المنفردة ‏ مرجع سابق ‏ ص 11., د/ سليمان مرقس ‏ الوافي في شرح القانون المدفنسي - المجلد 
الأول نظرية العقد والإرلدة المنفردة ‏ مرجع سابق ص 147ء د/ عبد الودود يحي - الموجز فى 
النظرية انعامة للالتزامات ‏ المصادر . الأحكام - الإثبات - دار النهضة العربية سسنة ١93914‏ ص؟؛ 
د/ أنور سلطان - الموجز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص”15,: د/ شروت فتحي إسماعيل 
صلاحيمة السكوت للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص47؛ د/ نزيه محمد الصادق المهدي 
محاولة للتوفيق بين المذهيين الشخصي والموضوعي فى الالتزام ‏ مرجع سابق ص4 75ء د/ على محي 
الدين القرة داغي - مبدأ الرضا في العقود ‏ مرجع سايق ص١7١1ء‏ د/ محمد جمال عثمان جبريل 
السكوت فى القانون الإداري ‏ مرجع سايق ص .١١‏ 

)١(‏ د/ مصطنى أحمد الزرقا - انفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد ج١‏ المدخل انفقهي العام ص778: د/ أحمد 
فراج حسين - الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 156.: د/ عبد الحمييد 
محمود البعلي -. ضوابط انعقود ‏ مرجع سابق ص 1١١١‏ 
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المطلب الرابيع 
أساس اعتماد التعبير ( دلالة ) 

إن الناظز فى كتب الفقه الإسلامي» وبخاصة فيما يتعلق بالتعبير عن الإرادة 
بطريق الدلالة يجد أن الفقهاء يعولون فى ذلك كثيرأ على العادة والعرفء وقسد 
رأينا ‏ فيما سبق كثيراً من النصوص الفقهية التى تدل على ذلك . 

ولما كان أساس اعتبار الدلالة لدى الفقهاء يتمثل فى العادة والعرف» فإنه يحمسن 
بنا ‏ بداية وقبل الخوض فى بيان ذلك أن نبين ‏ أولا ‏ مقصود الفقهاء بكل من 
العادم والعرف . 
أولا: المقصود بالعادة والعرف : 

أما العادة فهى فى اللغة : الديدن : أى الدأب والاستمرار على الشئء وسميت 
بذلك لأن صاحبها يعاودها. أى يرجع إليهاء واعتاد الإنسان الشئ وتعود عليه أى 
صار عادة لهء وهى تجمع على عادات وعوائد(". 

وفى الاصطلاح: وردت تعريفات كثيرة للعادة كلها بالمعنى نفسه تقريباء وهى فى 
مجموعها تتفق مع معناها اللغوي. فقد عرفها بعض العلماء بأنها : " غلبة معقى من 
المعاني على جميع البلاد أو بعضها ' (). كما عرفها البعض بأنها : * الأمر المتكقرر 
من غير علاقة عقلية "77). وعرفها البعض بأنها : " عبارة عما يستقر فى النفوس من 
الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السليمة " 9). وعرفها البعض بأنها: ' مى ما 
استمر الناس عليه على حكم المعقول » وعادوا إليه مرة بعد أخرى * 2. 


)١(‏ لين منظور لسان العرب ‏ مرجع سابق جل؛: ص ,5١١‏ الرازي - مختار الصسحصاح ‏ مرجع 
سايق اص .45١‏ 

.57 لين فرحون تبصرة الحكام - مرجع سابق  جب؟ ص‎ )١( 

() لبن أمير الحاج - للتقرير والتحبير ‏ مرجع سابق جب١‏ ص187,: د/ أحمد محمد الحصري ‏ للقواعد 
الكلية للفققه الإسلامي س ص 751. 

(؟) ابن نجيم ‏ الأشياه والنظائر ‏ مرجع سابق ص :4١‏ الحموي ‏ غمز عيون البصائر - شرح كتاب 
الأشباه والنظائر ‏ دار الكتب للعلمية ‏ بيروت - الطبعة الأولى سنة ١545‏ ص 145»: هذا التعريف 
ما ورد فى شرح المجلة من أن العادة هى : عبارة عما استقر فى النفوس من الأمور المتكررة المعقولة 
عند الطبائع للسليمة » سليم رستم # شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص 54” - وأيضا على حيدر ‏ درر 
الحكام - مرجع سابق ج١‏ ص 3 

(©) انجرجاني - للتعريفات ‏ مرجع سابق ص 188. 
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فالعادة ‏ طبقا لهذه التعريفات ‏ تكرر أمر من الأمور - قولا أو فعلا "ل أى 
حصوله مرة بعد مرة» إذ لا تحصل العادة بحصولها مرة من غير تكرار واستمرار. 
سواء أكان هذا القول أم الفعل المتكرر صادرا من الفرد أو من الجماعة . وَالعادة 
القولية منها : أن يعتاد قوم إطلاق لفظ لمعنى بحيث لا يتبادر عند سماعه إلا ذاك 
المعنى. كالدابة على الحمارء والدرهم على النقد("). والعادة العملية كاعتياد الناس ختان 
النكور والإناث » ومنه جريان البيع بالتعاطي ١‏ واعتياد الناس عليه بمعنى وقوعه 
وقوعا مستمرا متكررا. 


والعادة قد يكون مصدرها أمرا طبيعياء كحرارة بعض المناطق وبرودتها اللتين 
نشأ عنهما عادة إسراع البلوغ: وإيطائه» وطبيعة الأرض التى تقتضي غلبة نوع من 
الأموال فى الإقليم وصناعة أهله. وقد يكون مصدرهما العقسل. وتلقى الطباع له 
بالقبول(). وقد يكون مصدرها الأهواء والشهوات كالتقاعد عن الخيرات وقصد الضور 
وأكل المال بالباطل7). 


وأما العرف فهو فى اللغة يطلق ويراد به معان كثيرة أهمها : أن العسرف ضد 
النكر يقال : أولاه عرفا أى معروفا. والعرف أيضا الإسم من الاعتراف والعارف 
والمعروف » والعارفة واحد وهو كل خصلة حسنة ترتضيها العقول وتطمثئن إليها 
النفوس0"). 


وفى اصطلاح الفقهاء ققد عرفه بعض الفقهاء بأنه: ' ما استقر فى النفوس من 
جهة العقول؛ وتلقته الطباع السليمة بالقبول'1". 


)١(‏ يلاحظ أن بعض العلماء قصر العادة على الفعل والعمل فقط وهو قصر لا معني لهء لأن الققهاء مسن 
السلف والخلف أجروا العادة فى الأقوال والأفعال معا. انظر : ابن أمير المساج - التقرير والتحبسير 
مرجع سايق ج١ص‏ ”787 بد/ أحمد فهمي أبو سنة-العرف والعادة فى رأى الفقهاء-مرجع سابق ص١١‏ 

(؟) ابن أمير انحاج ‏ التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ج١1‏ ص787. 

(") خلافا لمن يحدد العادة بأنها لا تعتمد على العقل كما فى التقرير والتحبير والذى عرفها بأنها : ' الأمر 
المتكرر من غير علاقة عقلية ' ابن أمير الحاج - التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ج١‏ صن585. 

(؛) انظر فى ذلك : د/ أحمد فهيمي أيو سنة ‏ العرف والعادة فى رأى الفقهاء ‏ مرجع سابق ص .١٠١‏ 

(©) الرازي - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ص 455 » القرطبي الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق 
المجلد الرايع ج 7 ص .757١‏ 

)١(‏ هذا التعريف منقول عن الإمام الغزالى مشار إليه عند د/ أحمد فهمى أبوسنة ‏ العرف والعادة فسى رأى 
الفققهاء ‏ مرجع سابق ص4 ء د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة عند الأصوليين والققهاء 
مرجع سابق ص475. 
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وعرفه البعض بأنه: " ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقول» وتلقتته الطباع 
السليمة بالقبول7". 


وبالنظر إلئ هذين التعريفين نلحظ التقارب الكبير بين العرف والعادة؛ لكن لو 
دققنا النظر لوجدنا : أن تعريف العادة الذى يقترب من هذين التعريفين لم يرد فيه 
إشارة إلى دور العقل بالنسبة للعادة. فلو راجعنا تعريف " ابن نجيم ' الذى يقول فيه 
إن العادة مى ما يستقر فى النفوس من الأمور المتكررة عند الطباع السليمة لعلمنا 
أنه لا يتحتم أن تكون العادة مصدرها العقل ‏ لأنه ليس المصدر الوحيد لها بل إن 
بعض العلماء قصد ذلك فى تعريفه للعادة» إذ عرفها بأنها : ' الأمر المتكرر من غير 
علاقة عقلية". أما فى هذين التعريفين رأينا التركيز على مصدر العرف وهو العقل. 
وهذا الفرق الدقيق غير واضح فى كثير من التعريفات» سواء للعرف أو للعادة» وهذا 
يقودنا إلى نقطة مهمة تتعلق بهذا الأمر وهى العلاقة أو النسبة بين العرف 
والعادة» وهل هما مترادفان أو متغايران. ولكن قبل بيان ذلك . نذكر أن العرف ل 
من خلال تعريفه اصطلاحا ‏ هو الأمر الذى يستقر فى النفوسء سواء أكان مذا 
الأمر قولا أم فعلا. والذى يكون دائما مصدره العقل؛ وهذا يعنى أن الجماعة ألفته فى 
حياتها وفى سلوكها واستمروا عليه مدة طويلة حتى أصبح مستقرا فى ضمائرهم » لما 
وجدوه فيه من تحقيق لمصالحهم وهو قد يكون عاما ‏ أو خاصا إلا أنه لا يكسون 
فرديا(). ذلك لأن العرف يعتاده جمهور الناسء: ويتضح أيضا من خلال تعريف العرف 
أنه يقوم على ركنين هما: التكرار والاضطراد ء والشعور بالإلزام!". 
العلاقة بين العرف والعادة: 

يرى بعض العلماء أن العرف والعادة متغايران وليسا بمعنى واحدء فالعادة أعصم 
من العرف وهو جزء منهاء ذلك أن العادة قد تكون جماعية» وقد تكون فردية شخصية. 


.١؟7سص مرجع سابق‎  تافيرعتلا‎  ىناجرجلا‎ )١( 

)١(‏ د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة ‏ مرجع سابق ص757؛ » راجع فى ذلك بشئ من التفصيسل 
الشيسخ عبد للوهاب خلاف ‏ مصادر التشريع الإسلامى فيما لا نص فيه مرجع سايق ص45 ١‏ 
د/ أحمد فهمى أيو سنة ‏ العرف والعادة فى عرف الفقهاء . مرجع سابق ص8. د/ عبد الكريم زيدان 
الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص55 5. د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامى 
مرجع سابق ص58 1ء د/ رمضان الشرنباصى ‏ أصول الفقه الإسلامى - مرجع سابق ص177. 

(؟) انظر د/ محمد كمال إمام ‏ أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص58 .١‏ 


)354( 


يقال هذه عاداتنا إذا كانت عادة للجماعة - قولية أو فعلية ‏ ويقال هذه عادتى إذا كانت 
للفرد. وذلك حين يفعل فعلا من الأفعال ويتكرر منه بحيث يصبح اتيانه سهلا عليسه 
ويشق عليه تركه. أما العرف فلا يصدق إلا على ما اعتاده جمهور الناس وألفوء() 
هذا من ناحية » ومن ناحية أخرى » فإن العرف لابدٍ أن يكون مصدره العقل؛ بخلاف 
العادة» إذ قد يكون مصدرها العقلء أو الطبيعة» أو الهوى والشهوة:؛ كما بينا سابقاء 

كما أن بعض العلماء يقصر العادة على نوع معين فقطء وهى العادة العملية فلا 
تتناول القول. فقد جاء فى التقرير والتحبير بعد أن عرف العادة بأنها الأمر المتكرر من 
غير علاقة عقلية ". ذكر أن المراد العرف العملى7). وقد سبق أن ذكرنا أن هذا القصر 
ليس له معنىء فالعادة تكون قولية وعملية. 

ويرى جمهور العلماء أن العرف والعادة مترادفان ولا فرق بينهما ولذنلكء فسهم 
يعرفون العرف والعادة ويستعملونهما بنفس المعنى» حتى إن ابن نجييم ‏ رحمه الله 
بعد أن عرف العادة بأنها : ' ما يستقر فى النفس من الأمور المتكررة ..' ذكر أنها 
أنواع ثلاثة: العرفية العامة» كوضع القدمء والعرفية الخاصة. كاصطلاح كل طائفة 
مخصوصة كالرفع للنحاه » والفرق والجمع والنقض للنظارء والعرفية الشرعية كالصلاة 
والزكاة والحجء حيث تركت معانيها اللغوية بمعانيها الشرعية7"). فهذا يوضح تماما عدم 
التفرقة بين العرف والعادةء وهذا ما عليه أغلب الفقهاء؛ حيث لا يتعرضون للتفرقة بين 
العرف والعادة. لا من حيث المقصود بينهماء ولا من حيث شروطهما إلى غير ذلك مما 
يتعلق بهما ‏ على نحو ما سنبينه بعد ذلك. بل إن الكثير يصرح بأنهما يمعنى واحد. 


١١ص انظر فى ذلك د/ أحمد فهمى أيو سنة  العرف والعادة فى رأى الققهاء  مرجع سايق‎ )١( 
د/أحمد محمد آلحصرى  القواعد الكلية للفقه الإسلامى  مرجع سابق ص49 ؟ د/ أحمد فراج حسيز‎ 
أصول انفقه الإسلامى - مرجع سابق  ص128ء د/ رمضان على السيد الشرنباصي  أصول‎ 
.١7؟ص الفقه الإسللمى  مرجع سلبق‎ 

(1) ابن أمير للحاج التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ صس7587: د/ أحمد فهمى أبو سنة ‏ العسرف 
والعادة ‏ مرجع سايق ص١١.‏ 

(؟) راجع ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سايق ص45: الحموى ‏ غمز عيون البصائر شرح كتاب 
الأشباه والنظائر. مرجع سايق ص557؟. 1 

(؛) سليم رستم ‏ شرح المجلة ‏ مرجع سايق ص55؛ على حيدر ‏ درر الحكام يشرح مجلة الأحكام 
مرجع سابق ج١‏ ص٠‏ 5 - انظر فى هذا الاتجاه على سبيل المثال؛ عبد الوهاب خلاف - مصادر 
التشريع الإسلامى فيما لا نص فيه مرجع سابق ص55 ١ء‏ د/ صبحى محمصائى - فلسفة التشريع فى 
الإسلام ‏ مرجع سابق ص٠‏ 554. د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة ‏ مرجع سايق ص97؟4؛ ل 


م655١‎ 


والواقع ٠‏ أننا لو أمعنا النظر فى هذا الأمر لوجدنا أن كلا الاتجاهين صحيح 
فالعرف والعادة يختلفان من حيث المصدر ‏ كما ذكرنا ‏ على أساس أن العادة قد 
يكون مصدرها الجماعة أو الفرد» أما العرف فلا يصدر إلا عن الجماعة. ؤأيضا أن 
العادة قد تصدر عن العقل وغيره أما العرف فلا بد أن يصدر عن العقل. وهذا يعنى أن 
بينهما عموما وخصوصا ء وأن العادة أعم من العرف من جهة المصدر فهما 
متغايران من هذه الناحية. إلا أن ذلك لا يعنى اختلافهما من حيث الأثر كدلك . فهما 
وإن كانا يختلفان من جهة المصدرء فإنهما يتفقان من حيث ما يترتب عليهما من آثار 
ولعل هذا هو ما جعل الفقهاء يستخدمون اصطلاحى العرف والعادة بمعنى واحد 
وسوف يتضح ذلك من خلال النصوص الفقهية التى تبين اعتماد الفقهاء عليهما فى بنلء 
الأحكام الشرعيةء ومن خلال صياغة بعض القواعد الفقهية ذات الصلة بهذا الشأن7"). 


وبناء على ما تقدم » سوف نستخدم الاصطلاحين ‏ العرف والعادة ‏ بوصفهما 
مترادفين»لأنهما كذلك من حيث الأثر وهو ما يعنينا فى هذا المقاهم9). 


ست وما بعدها » د/ عبد الكريم زيدان - الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص557, د/ محمد 
كمال إمام ‏ أصول للفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص”18.؛ د/ محمد سراج أصول الققه الإسلامى - 
مرجع سابق صس777» د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات. مرجع سابق ص7٠‏ 5 
وما.بعدها.؛ د/عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق - ص45 4» د/ على اللندوى 
القواعد الفقهية مرجع سابق ص16. 

)١(‏ انظر فى عرض هذه النقطة ‏ للعلاقة بين العرف والعادة . د/ أحمد أبو سنة ‏ العرف والعادة ل 
مرجع سابق ص17: د/ أحمد محمد الحصرى - القواعد الكلية للفقه الإسلامى ص57 7ء د/ أحمد قواج 
- أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص28١‏ » د/ رمضان على السيد الشرنباصى - أُصول الفققه 
الإسلامى- مرجع سابق ص77١ء‏ د/ محمود العكازى ‏ شرح القواعد الفقهية س مرجع سايق ص519١.‏ 

)١(‏ تجدرالإشارة هنا إلى أنه إذا كان العرف والعادة فى الفقه الإسلامى يرتبان نفس الأثر فى بناء الأحكام 

الشرعية»ء فإنهما فى للقانون الوضعى مختلفان تماما. فالعرف هوء " مجموعة القواعد القانونية التي تنشأ مسن 
اعتياد الناس على نوع معين من للسلوك مع اعتفادهم بأنه ملزم قانونا" أما العادة فهى: * عبارة عن 
الاعتياد على إتيان توع معين من السلوك دون الشعور بأنه ملزم ". فالعرف له ركتان. مادى وهو 
الاعتياد» ومعنوى وهو الشعور بالإلزام . أما العادة فليس لها إلا ركن واحد وهو الاعتياد وليس بها إلزام 
قانونى بل أن الجزاء على مخالفتها يقتصر على جزاء أدبى وهو استنكار الناس ولذلك فالعرف مصدر 
من مصادر القانون وللقاعدة القانونية العرفية ملزمة. أما العادة فليست ملزمة فى الأصل إلا أنها تكقون 
كذلك بالاتفاق الصريح أو الضمنى. فالعرف وللعادة فى القانون الوضعى مختلفان. راجع فى ذلك د/محمد 
على عمران » د/ حسين للنورى - مبادئ العلوم للقانونية ‏ مرجع سابق ص ٠١8‏ وما يعدم ا. 
د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانئون الوضعى فى المعساملات 
للمالية ‏ مرجع سلبق ص ١6»ء‏ د/ عبد الرازق حسن فرج المدخل لدراسة القانون - نظرية القانون 
مطبعة الفجر للجديد سنة 147١م‏ ص5 ٠١‏ وما بعدها. د/ نبيل إيراهيم سعد د/ همام محمد محمود -- 


07) 


ثانيا:أثر العرف والعادة على التعببر دلالة : 

انتهينا فيما سبق إلى أن العرف والعادة يستخدمان فى إطار الفقه الإسللمى بمعنى 
واحدء وهنا نريد أن نبين أثرهما فى اعتماد الفقهاء للتعبير عن الإرادة بطريق الدلالة 
ودليلهم فى ذلك: 

وفى صدد اعتبار الققهاء للعرف والعادة فى مجال التعبير ' دلالة " أورد الققهاء 
نصوصا فقهية كثيرة تؤكد اعتمادهم عليهما فى هذا المجال» كاعتمادهم عليهما فى غير 
ذلك من مسائل الفقه الإسلامى. 

من هذه النصوص على سبيل المثال : " أن ما عده الناس بيعا فهو بيع!" ؛ "كل 
ما جرت العادة فيه بالمعاطاة » وعدوه بيعا فهو بيع» وما لم تجر العادة فيه بالمعاطلة لا 
يكون بيعا ‏ » ".. إن الله تعالى أحل البيع ... ولم يثبت فى الشرع لفظ له » فوج ب 
الرجوع إلى العرف7 , ' إن كل ما هو متناول اسم البيع عرفا ودخل فى المبيعء وإن 
لم يذكر صريحا » " .. لأن الفعل يدل على الرضا عرفا » '.. إن الدلاالة على 
الرضا يكفى فيها الفعل؛ لأنه يدل على الرضا فى كتير من الأمور دلالة عرفية0) 
ومنها أيضا : " ... ودخلت فيه الدلالة المطابقية كبعت واشتريت.. والعرفية 
كالمعاطاة") إلى غير ذلك من النصوص. الفقهية التى تدل على اعتبار الفقهاء للععمرف 
والعادة فى استخلاص الإرادة» لا من اللفظ فحسبء وإنما أيضا من أى فعل يصدر من 
الشخص فى مقام التعبير عن الإرادة بصورها أو فى مجالاتها المتعددة» حيث يستدل 


>> المبادئ الأساسية فى القافون ‏ مرجع سايق ص25 وما بعدها. د/ عصام أنور سليم ‏ أسس الثقاقة 
القانونية للتجاريين سنة ١١٠٠م‏ ص47: د/ ثروت أنيس الأسيوطى ‏ المرجع السابيق ص187. 

)0( النووى ‏ المجموع ‏ مرجع سابق ج4ة ص54 .١‏ 

)5(:)١(‏ ابن خطيب الدهشة مختصر من قواعد العلائى وكلام الإسنوى مرجع سابق ‏ جل١!‏ ا ص؟729: 
ومتل ذلك أيضا : ” ويكفى فى المحقر... وهو ما اعتاده الناس" العنسى ‏ التاج المذهب لأحكام المذمب 
مرجع سابق جلب” ص4 7١‏ وأيضا فى حد المحقرات.. وأحالها أآخرون إلى العرف الكركىي 
جامع المقاصد ‏ مرجع سابق ج؛ ص25 وأيضا " أنه ينعقد بالتعاطى فى الأشياء الخسيسة نيما 
جرت به العلدة ولا ينعقد فيما لم تجرى به العادةء ابن مودود الموصلى الاختيار لتعليل المختار ‏ مرجع 
سابق ‏ ج؛ ص ؛:؛ الزيلعى ‏ تبيين الحقائق جس؛ة ص؛. 

(4) البابرتي ‏ شرح العناية على الهداية ‏ بهامش فتح القدير ‏ مرجع سابق ‏ جه ص 307. 


() الخرشي ‏ شرح الخرشي على مختصر الجليل ‏ مرجع سابق جل" ص أكلل0 


)001 


على إرادته بدلالة للفعل فى التعاقد بالمعاطاة» وفى غيرها من طرق التعبير "'دلالة” 
على نحو ما يينا سابقا. واعتبار الفقهاء للعرف والعادة ليس مقصورا على مجال التعبير 
عن الإرادة فقط وإنما هو أصل كذلك فى مسائل كثيرة من مسائل الفقه الإسلامى. 

وفى هذاء يقول الإمام ابن نجيم : "واعلم أن اعتبار العادة والعرف يرجع إليه الفقه 
فى مساتل كثيرة» حتى جعلوا ذلك أصلاء فقالوا فى الأصول فى باب ما تترك به 
الحقيقة: تترك الحقيقة بدلالة الاستعمال والعادة7). 


ويقول الإمام السيوطى: ' واعلم أن اعتبار العادة والعرف رجع إليه الققفه فى 
مسائل لا تعد كثرة» فمن ذلك: سن الحيضء والبلوغ ... وفى المعاطاة على ما اختساره 
النووى""). 

ويقول الإمام الشاطبى: " العوائد الجارية ضرورية الاعتبار شرعا كانت شرعية 
فى أصلها أو غير شرعية ؛ أى سواء أكانت مقررة بالدليل شرعا أم لا77). والعوائد 
جمع عادة. 

وهكذا » يتضح منهج الفقهاء فى اعتبارهم للعرف والعادة أصلا من أصسول 
التشريعء ويناء الأحكام؛ كما يتضح أيضا اس تخدامهم اصطلاحى العرف والعادة 
بوصفهما مترلدفين. 
ثالنا: دئيل اعتبار العرف والعادة: 

علمنا فيما سبق أن للفقهاء اعتبروا العرف والعادة فى مجال التعبير عن الإرادة. 
أما عن دليلهم فى ذلك أى أصل هذا الاعتبارء فهو يكمن فى القاعدة الفقهية الكبرى7): 


)١(‏ انظر اين نجيم-الأشباه والنظائر-مرجع سابق ص17 -وذكر الإمام ابن نجيم فىهذا الصددواختلف العلماء 
غى عطف العادة على الاستعمال ققيل: هما مترادفان وقيل المراد من الاستعمال: نقل اللفظ عن موضوعه 
الأصلى إلى معناه المجازى شرعا وغلبة الاستعمال فيه أو من العادة نقله إلى معناه المجازى عرقا". 

.5 ١ص‎ ١بج السيوطى- الأشباه والنظاتر- مرجع سابق ص 45.ءالسبكى- الأشباه والنظائر-مرجع سايق‎ )١( 

(1) الشاطبى - المواققات ‏ مرجع سايق ج١7‏ ص577. 

(4) ومعنى قاعدة كبرى أى قاعدة من القواعد التى تعتبر أمهات اتقواعد ومبانى الأحكام الشرعية من نصيه 
واجتهادية وثلك مثل قاعدة : الأمور بمقاصدهاء وقاعدة: لاضرر ولا ضرار ء وقاعدة: اليقين لاايزول 
بالشك أو لا يزال بالشك؛ وقاعدة: المشقة تجلب التيسيرء والقاعدة التى معنا: العادة محكمة. انظفضر فى 
ذلك: السبكى ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سابق - جب١‏ ص ؟١‏ وما بعدماء السيوطى ‏ الأشباه 
وتنظئر ‏ مرجع سايق ص4 ء ابن نجيم - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سسابق ص16, د/ علي »- 


قفية 


" العادة محكمة". ومعنى هذه القاعدة أن العادة عامة كانت أو خاصةا' "و تكون مر جعنا 
لإثبات حكم شرعىء مالم ينص على خلافه؛ فلو لم يرد نص يخالفها أصلاء أو ورد 
وكان عاما فإن العادة تعتبر دليلا تبنى عليه الأحكام الشرعية فالعادة محكمة من الأمور 
التى تتكرر عادة؛ لأنها وليدة الحاجة والمصلحة التنى لا تتعارض مع صوص 
الشريعة ومقاصدها”(". 


وأصل هذه القاعدة الفقهية حسبما ورد فه, كتب القواعد الفقهية ,ما روي أن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم ‏ قال : ما راه المسنمون حمنا فهو عنسد الله حسن7". 


>“الندوى ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص79 ء د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامي - 
مرجع سابق ص77 , د/ أحمد محمد الحصرى - القواعد الكلية للققفه الإسسلامى - مرجع سايق 
ص ؛ 7. 

)١(‏ يقول الإمام الشاطبى فى ذلك: العوائد ضربان بالنسبة إلى وقوعها فى الوجود. أحدهما: العوائد العامة 
التى لا تختلف بحسب الأعصبار والأمصار والأحوال كالأكل والشرب وانفرج والحسزن...» والفسانى: 
العوائد التى تختلف باختلاف الأعصار والأمصار والأحوال كييئات اللباس والمسكن ‏ انظر الشاطبي ٠‏ 
الموافقات ‏ مرجع سابق ج7؟ ص”28 وعلى ذلك فانعادة العامة أو انعرف العام ما يكون متعارف 
عليه فى سائر البلاد والأزمان. أما الخاصة فهى التى تعرف عند قوم أو فى باد أو عند فئة معينة وتسمى 
العرف الخاص انظر سليم رستم . شرح المجلة ‏ مرجع سابق ب ص52: على حيدر ‏ درر الحكام 

شرخ مجلة الأحكام 2 مرجع تتابق - جت1 ص. 6» محمد الحسين آل كاشف الغطاء ‏ تحرير المجلة 
ص 7١‏ 

(1) الشاطبى - انمواققات . مرجع سابق جل" ص2725 وسليم رستم ‏ شرح المجلمسة له مرجع سايق 

ص ؛" (م6)اء محمد الحسين آل كاشف الغطاء ل تحرين المجلة س مرجع سايق - ص 56, د حستين 
محمود حسنين ‏ العرف والعادة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ دار القله ‏ الإمارات 
دبى ‏ للطبعة الأولى سنة ١344‏ صل١165.؛‏ د/ على الندؤى - القواع د للققهيية ‏ مرجع سايق 
ص73756ء لنظر د/ أحمد محمد الحصري - القواعد الكلية للفقه الإسللمي ‏ مرجع سابق - ج+جلل١!‏ 
ص" 4 د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ضغ 5 7, د/ محمود العكازى - 
شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص51 وما بعدها. 

(") انظر فى ذلك ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من قواعد العلائى وكلام الإسنوى ‏ مرجع سابق جل" 
ص557”, ابن نجيم الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص15: السيوطى - الأشياه والنظائر ‏ مرجع 
سابق ص 44. السبكى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق جب ١‏ ص١2‏ » د/حسنين محمود حساتين 
العرف وانعلدة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع سايق ص .١5١‏ وقد جاء فسى هسذه 
المصادر قال العلائى : ولم أجده أى الحديث المستدل به مرفوعا فى شئ من كتب الحديث أصلا ولا 
بسند > تتنعيف تعد ل ظول التحئلةة وكرت السه ال وأنما' هو من قول عبد الله بن مسعودء موقوفا عليه وفيد 
انتدن بعك الغلما بهد القاغدة ص انعرٍآن ن الكريم بقونه تعالى ' ومن يشاقق الرسول من بعد ما تبين. 
له الهدئ واتبح خَين سبيل للمؤمنين >نوله ما تولى” النساء .١١-2‏ انظر </ عبد العزيز عزام - قوإعد 
الفقه الإسلامئ - مرجع سابق ص74 وقد ذكر بعض العلماء أيضا أن هناك آيات قرآنية كريمة كشيرة 
فيها التلميح بيذه القاعدة المشهورة الأساسية منها قوله تعالئ " ولهن مثل الذى عليهن بالمعروف” عب 


لقف 0 


فهذا دليل على اعتبار العادة والعرف في تشريع الأحكام عامةء وفي اعتماد التعبير عن 
الإرادة ‏ وهو موضوعنا ‏ خاصةء وهذا يعنى: أن العادة حكمها الشارع وهو تحكيسم 
يستمد قوته المازمة من الشرع(').إذا هذه القاعدة يصح الاعتماد عليها واعتبارها حجة 
لأنها تستند إلى نص شرعي. 

وقد نقل بعض العلماء أن تحكيم العادة من الأمور الشرعية هو إجماع الفقهاء 
المبنى على سابقات قضائية إسلامية0! » وقواعد فقهية غير تلك القاعدة» ذات الصلة بها 
وتؤدى المعنى نفسه فى الاعتراف للعادة والعرف. بحجية فى مجال التعبير عن 
الإرادة0). 

ومن أهم القواعد التى تدل على ذلك أيضا ما نقل عن الإمام الكرخى: "الأصل أن 
للحالة من الدلالة ما للمقالة"9). 


> البقرة 778ء وقوله تعالى " وعاشروهن بالمعروف' النساء ١١4‏ إلى غير ذلك من الآيات التى ترشفد 
إليها حسن المعاملة وأداء الحقوق بالمعروف والمعتاد الذى ترتضيه العقول وتطمئن إليه القلوب ولا شك 
أن ذلك متغير حسب الأحوال . راجع فى ذلك تفصيلا د/ على الندوى ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق 
ص77 ومابعدها. كما استدل العلماء لهذه القاعدة بالمعقول وذلك لأن العادات لو لم تعتبر لأدى ذلك إلى 
تكليف مالا يطاق وهو غير جاتز وغير واقع وتحويل الناس عن عاداتهم فيه حرج عظيم ورفمة مسن 
المبادئ الكلية فى الشريعة فالعقل يثبت العرف اعتبار! للواقع فمن غير المعقول أن تتناقض القواعد العامة 
عن تطبيقها على الحياة العملية للمكلفين . انظر فى ذلك الشاطبي - المواققات ‏ مرجع سايق ج؟ 
ص 070, د/ محمد سلام مدكور نظرية الإباحة عند الأصوليين والفقهاء ‏ مرجع سايق ص75 
د/محمد كمال إملم ‏ أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص150. 

)١(‏ انظر د/ حسنين محمود حسنين . العرف والعادة بين الشريعة الإسلامية والقادون الوضعى ‏ مرجع 
سيق هن 11 

(؟) د/ صبحى محمصانى - فلسفة للتشريع فى الإسلام ‏ مرجع سابق ص٠‏ ”؛ د/ عبد العزيز عزام - 
قواعد ألفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص745. 

(7") من هذه القواعد المندرجة تحت قاعدة : " العادة محكمة” وتؤدى معناما قاعدة: * المعروف عرفا 
كالمشروط شرطا » والمعروف بين التجار كالمشروط بينهم' قاعدة التعيين بالعرف ك التعيين بالنص 
قاعدة استعمال الناس حجة يحب العمل بهاء قاعدة: الممتنع عادة كالممتنع حقيقة؛ قاعدة: الحقيقة تترك 
بدلالة العادة» وقاعدة: الكتاب كالخطاب, وقاعدة: الإشارة المعهودة للأخرس كالبيان باللسان. وقاعدة: لا 
ينكر تغيير الأحكام بتغيير الأزمان أو الأحكام المترتبة على للعوائد تتبع العوائد وتتغير عند تغيرها 

انظر فى ذلك: د/ صبحى محمصانى - فلسفة التشريع فى الإسلام ‏ مرجع سابق - ص١514‏ 

د/على الندوى ‏ القواعد الققهية ‏ مرجع سابق ص550» ص 155؛ د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفققه 
الإسلامى مرجع سابق ‏ صض728 وما بعدها ء د/ أحمد محمد الحصرى القواعد للكلية للفقسه 
الإسلامى - مرجع سايق ص55 ؟ وما بعدها » د/ محمد سراج . نظرية العقد فى الققه الإسلامى 
مرجع سابق ص١171.؛‏ د/ رمضان الشرنباصى ‏ أصول الققه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص178. 

(؟) د/ على الندوى ‏ للقواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص657١.‏ 
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وتعنى هذه القاعدة ‏ بإيجاز ‏ أن حالة الشخص فى موقف ما قد تكشف عن 
إرادته» كما تكشف عنها أقواله» ولاشك أن اساس ذلك أيضا العادة والعرف0". 

ومثل ذلك أيضا ما ذكره الإمام عز الدين بن عبد السلام فى : " فصل فى تنزيل 
الدلانة العادية منزلة الدلالة اللفظية". أو : ' فئ تنزيل دلالة العادات وقرائن الأحوال 
منزلة صريح الأقوال". وساق لذلك أمثلة كثيرة تعد الدلالة فيها بمنزلة الأقوال7). 


نخلص مما سبق إلى أن الفقهاء اعتمدوا على العرف والعادة فى استخلاص 
الإرادة من خلال فعل أو وضع إيجابىء كالتبادل الفعلى؛ أو غيره من الأفغعال التسى 
تستشف منها الإرادة إزاء عقد من العقودء أو تصرف من التصرفات»؛ على نحو ما بينط 
من خلال ما عرضنا من صور للتعبير عن الإرادة بطريق الدلالة» وذلك بنساء على 
قاعدة : " العادة محكمة ' وما يندرج تحتها ويتفرع عنها من قواعد ذكرتاهما فى 
الحاشية(”). نظرا لعدم اتساع المقام لذكرهاء اكتفاء بما يعنينا فى هذا المقام من أن 
العادة والعرف يقومان مقام اللفظ والنطق فى الدلالة على الإرادة فى عقد أو إِدّن أو منع 
أو التزام.. أو ما إلى ذلك حيث يستغنى عن اللفظ فى هذه الأمور بالعادات الجارية بين 
الناس دالة على شئ ماء إذ إنها تجرى مجرى النطق بالعبارات الدالة على مضمونها فى 
اعتبار الشارع(). وفى ذلك يقول ابن عابدين رحمه الله : ” إن البناء على العادة 
الظاهرة واجب "29 


)١(‏ ذكر الدكتور على للندوئ تفريعا على هذه القاعدة وهو ' أن من أودع رجلا مالا » فدفعه إلى من هو فى 
عياله فهلك عنده لم يضمنء وإن لم يصرح له بالإذن بالدفع إلى غيره لأنه لما أودعه مع علمه بأنه لا 
يمكنه أن يحفظه بيده آناء الليل وأطراف النهار كان ذلك إذنا منه دلالة أن يحفظه لما يحفظ مسال نفقسه 
وكان ذلك كالإذن به صريح" 
انظر في ذلك د/ على للندوى ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سايق ص67١.‏ 

2١175ص‎ - انظر : الإمام عز للدين ين عبد السلام - قواعد الأحكام فى مصالح الأنام  مرجع سايق‎ )١( 
ومن الأمثلة‎ ٠١ مرجع سايق ص”7‎  * والقواعد الصغرى للمسمى : " الفوائد فى مختصر القواعد‎ 
المسوقة لذلك فى هذين الصددين: حمل الأجور والأثمان على أجرة المثل؛ وثمن المثل ونقود البلسدان»‎ 
وحمل الإذن فى الأنكحة على الكفءء ومهر المثل؛ والاستصناع , وتقديم الطعام إلى الضيفن.. فى كل‎ 
تلك الأمتلة يستدل على الإرادة بدلالة العادات والأعراف لا باللفظ. وفى مثل ذلك أيضا انظر: لبن القيم‎ 
الطرق للحكمية - مرجع سايق ص؟19.‎ 

(5) انظر د/ أحمد محمد للحصرى - القواعد الكلية للفقه الإسلامى - مرجع سايق ص 5535. 

(؛؟) مشار إليه فى كتاب د/ محمود العكازى - شرح القواعد الققهية ‏ المرجع انسابق ص75١.‏ 


اعد 


وتجدر الإشارة إلى أن اعتبار العرف والعادة على النحو السايق مش روط يما 
اشترطه الفقهاء لذلك» من ضرورة أن تكون العادة أو العرف من الأمور المتكررة 
الشائعةٌ وفى ذلك كانت القاعدة الفقهية : ” إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت"7) وقد 
قررتهآ مَجلَة الأحكام العدلية فى المادة )4١(‏ منها. ومعنى الاطراد الاستمرار وعدم 
التخلف. أو إن تخلفت أحيانا فلا تتخلف على الأكثر. 


“كما “يتتترط أن تحون سمعهاه دادرةء ومعنى ذلك ان تكون العادة او يكون العرف 
من الأمور المستفيضة الشامعة بين الناس. وفى ذلك أيضا كانت القاعدة : "العبرة للغالب 
الشائع لا للنادد لذ 

كما يشتزط أيضا أن يكون العرف سابقا أو مقارنا لا متأخراء أى إن يكون العرف 
موجودا وقت وجود المعاملة أو التصرف الذى يحتج بالعرفم على أساسه. فالعرف أو 
العادة الطارئة بعدها لا عبرة نه» وفى ذلك قال الفقهاء: إن العرف-الذى تخمتلل عليه 
الألفاظ إتمنا”هو المقارن السابق دون المتأخرء ولا عبرة للعرف الطارئ/ا. 


يشترط قبل كل ذلك ألا تتعارض العادة أو الغعزف مع نص شرعى أو اتفاق 
للمتعاقدين ؛ لأنه لا غبرة للعرف أو العادة فى مقابدة النص الشرعى أو إتفاق 


 رئاظنلاو ابن نجيم  الأشباه‎ +٠١ ١نص انظر:_السيوينى - الأشباه والنظائر  مرجع سابق‎ )١( 
م(47) «سليم- رستم  شرح المجلة # مرجع سسابق‎ ١ سايق ص 45.: درر الحكام - مرجع سابق جب‎ 
.م(0:) ص77 , د/ عبد انعزيز عزام س قواعد اتفقه الإسلامى - مرجع سابق ص1357؛ د/ أحمد‎ 
الحصرى ب انقواعد الكلية ننفقه الإسلامى  مرجع سابق ص57؟ ؛ د/ صبحى محمصانى - فلسسفة‎ 
التشريع فى الإسلام  مرجع سايق ص55 "ء د/ محمود العكازى  شرح القواعد الفقهية  مرجع‎ 
.١77>ص سابق‎ 

(؟) انظر: سلبم رستم ‏ شرح المحلة ‏ مرجع سابق م(47) ص”7”» عر حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع 
سلبق ج1م(437) ص45 م صبحى محمصانى- نلسفة التشريع قو /#اسلام - مرجع سأيق ص7157 
د/ عبد الكريم زيدان ‏ انوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق صر * * ؛, د/ رمض ان الشرتباصى 
أصول الفقه الإسلامى - مرحع سابق ص 155 د محمد سراج ‏ دسول الفقه الإسلامى ‏ مرجع 
سلبق: ص4؟5. - 

(5) انظر ل أبن نجيم - الأشيباه والنشائِر مرجع سابق ‏ ص ٠١١‏ السيوطي ‏ الأشيباه والنظائر 
مرجع سابق ‏ صل ٠١7‏ .سليم رستم ‏ شرح المجلة -. مرجع سابق ص5 د/ أحمد فهمى أبو سنة. 
العزف والتلدة.-: مرجع سأيق'ص 52؛ 3/ عبد الكريم زيدا - أنوجيز فى اصول الفقه . مرجع سابق 
م725 در رمصانل ريصي ب اصول الفقه الإسلانى - مرجع سايق صن0 217 </ صيبحى 
محمصأنى فنسفة التشريع فى الإسلام - مرحع سابق ص " 5 *. د/ عند انعزيز عزام ‏ قواعد الققه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص1794. 


الشدلة 


المتعاقدين» والعرف المخالف للنص الشرعى يسمى بالعرف الفاسدء وهو ما يتعارفه 
الناس مما هو مخالف للشرع أو يجلب ضررا أو يفوت مصلحة كتعارفهم بعسدض 
العقود الربويةء أو بعض العادات المستنكرة؛ أى إنه يشترط أن يكون العرف الذى 
تحمل عليه التصرفات عرفا صحيحا لا فاسدا وهو مالا يتعارض مع نص شرعى. وكذا 
لا يخالف نصا أو شرطا من المتعاقدين!). 


فإذا توافرت تلك الشروط فى العرف والعادة يعمل بهما فى كل ماورد به الشرع 
مطلقا ء ولا ضابط له فيه ولا فى اللغة!'). وقد رأينا فيما سبق عند الكلام عن 
المعاطاة. ذكرنا أن المجيزين للمعاطاة يستدلون بأن الله تعالى أحل البيع» ولم يحدد له 
لفظا فوجب الرجو.ع فيه إلى العرف والعادة().وأما المانعون من الاعتداد بالمعاطاة 
فيقولون إن الرضا الذى تحل به الأموال رضا خاص وهو الذى يتضمنه الإيجاب 
والقبول0). 


)١(‏ انظر: على حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق - جب ١‏ ص » 4»: عبد الومساب خلاف - مصادر 
التشريع الإسلامى فيما لا نص فيه مرجع سابق ص45 ١؛:‏ د/ أحمد فهمى أبو سنة ‏ للعرف والعادة 
مرجع سابق ص١1.؛‏ د/ صبحى محمصانى - فلسفة التشريع فى الإسلام ‏ مرجع سايق ص 557 
د/ محمد سلام مدكور نظرية الإباحة - مرجع سابق ص8 47» د/ أحمد الحصرى - انقواعد الكلية 
للفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص05 "ء د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق 
ص,7055؛ د/ رمضان الشرنباصى - أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص ١13؛‏ د/ محمد سراج 
أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص54 7؛ د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النيسة واثره فى 
التصرفات ‏ مرجع سايق ص6٠‏ ؛: د:/ محمد كمال إمام ‏ أصول الفقه ‏ مرجع سابق ل ص86١.‏ 
جاء فى درر الحكام: فى أن النص أقوى من العادة ' وضع الطعام أمام الضيف بحكم العرف والعادة 
إذن له أن يتدئول من ذلك الطعام إلا أن صاحب البيت إذا منع الضيوف من تناول الطعام ققد صدر منه 
نص - بخلاف العرف والعادة ويكون على الضيف أن يعمل بحكم النص ويمتنع عن الطعام ولا يعمل 
بالعرف وللعلدة ". انظر: على حيدر ‏ درر الحكام ج١‏ ص١٠45.‏ 

(1) السبكى ‏ الأشباه والنظائر # مرجع سايق ج١‏ ص١51»‏ الإسنوى - التمهيد فى تخريج الفروع على 
الأصول ‏ مرجع سابق ص 2754 ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من قواعد العلائى وكلام الإسنوى 
مرجع سلبق ج-١‏ ص507. للسيوطى ' الأشباه والنظائر - مرجع سابق ضص4١٠,‏ د/ على الندوىي 
القواعد الفقيية ‏ مرجع سابق ‏ ص 70727٠01‏ 

(7) راجع ما سبق قى المعاطاة. 

(:) راجهنلزنج انى- تخريج الفروع على الأصول-مرجع سابق ‏ ص45 وراجع أيضا ما سبق 
فى المعاطاة. : 
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السكوت والاذعان: 

بقيت مسألة ذات صلة بما نحن فيه - التمييز بين السكوت وما يشستبه به 
وهى مسألة القيول فى عقود " الإذعان7') والجامع بين السكوت وتلك العقود هو ذلك 
القاسم المشترك بينهما. فالسكوت موقف سلبى بحت , والإذعان خضوع دون مجادلة 
ومن هنا فإن سلبية الموجه إليه الإيجاب هى الصفة المشتركة بين من التزم السمكوت 
عندما وجه إليه الإيجاب» ومن أذعن لمثل هذا الإيجاب دون مناقشة منه للموجب. 


إضافة إلى ذلك» أنه قد ثار الخلاف من زمن حول مدى عد كل منهما قبولاء أى 
إن طبيعتهما القانونية لم تتحدد تحديدا قاطعا وحاسما واختلف الرأى بشأنهان"). 


)١(‏ وعقد الإذعان: هو العقد الذى يسلم فيه القابل بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها وذلسك 
فيما يتعلق بسلعة أو مرق ضرورى تكون محل احتكار قانونى أو فعلى؛ أو تكون المنافسة محدودة 
النطاق فى شأنها " أو هو التصرف الذى يبين به أحد طرفى التعاقد والذى يعلم أن الطرف الآخر يقصد 
التعامل طبقا لبنود المشارطة. قصده بالخضوع لهذا الاتفاق طبقا لبنوده ". وقكرة عقد الإذعان فى فقه 
القانون الوضعى لم تظهر إلا فى عهد قريب . كثمرة للتطورات الاقتصادية الحديثة وما صاحيها فى قيلم 
مشروعات كبيرة تقوم على تقديم السلع والخدمات الضرورية للجمهور كما هو الحصال فسى شركات 
التأمين والبنوك وللنقل البحرى أو الجوي إضافة إلى عقود ومؤسسات الماء والكهرباء والهاتف حيث تلجأ 
هذه المشروعات إلى إعداد عقود نموذجية سلفا لتطبيقها على جميع المتعاملين معها دون أن يكون لهم 
مناقشة شروطها وسميت بعقود الإذعان نظرا لأن أحد المتعاقدين فيها يذعن للشروط التى يملبِها عليه 
المتعاقد الآخر. وتتميز هذه العقود بأنها تتعلق بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات الأولى بالتسبة 
للمستهلكين أو المنتفعين واحتكلر هذه السلع أو للمرافق احتكارا قانونيا أو فعليا أو قيام منافضة مح دودة 
النطاق بشأنها وتوجيه عرض الاتتفاع بهذه السلع أو المرافق إلى الجمهور بشروط متماتلة على وجه 
السدوام بالنسبة إلى كل فئة منها. انظر فى التعرف على عقود الإذعان وخصائصها على سبيل المفال 
أ/ على أيو المجد ‏ أحكام النقض على مواد القانون المدنى فى ريع قرن ‏ مرجع سايق ص19 وما 
بعدها.د/ عبد للمنعم البدراوى ‏ النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدنى المصرى ‏ مرجع سابق 
ص5 /ء د/عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد ‏ ج١‏ انعقاد العقد - مرجع سابق 
ص4 ١١‏ وما بعدها. د/ جميل الشرقاوى-النظرية العامة للالتزام -الكتاب الأول - مصادر الالتزام 
دار النهضة العربية سنة 1575 ص 550 ء د/ عبد الحميد البعلى ‏ ضوابط انعقود # مرجع سابق 
ص5 ١١‏ وما بعدهاء د/عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى 
- مرجع سابق ص745 وما بعدها. د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقتان بالقبول السكوت والإذزعان 
مرجع سابق ص75١‏ وما بعدها عد/ يوسف عبد للهادى الإكيابى ‏ النظام القافوني لعقود نقل التكنولوجيا 
فى مجال القانون الدولى الخاص سنة ١345‏ ص77” وما بعدهاء د/ مصطفى الجمال -- القانون المدنسى 
فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص15 وما بعدها ‏ ولسيادته أيضا ‏ السعى إلى 
التعاقد فى القانون المقارن ‏ مرجع سابق ص١ ٠١‏ وما بعدها. 

(؟) د/ محسن البيه . مشكلتان متعطقتان بالقبول ‏ السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق ص5. 


)١074) 


إلا أنهما وإن كانا يشتركان فى تلك الحالة السلبية التى يكون عليها القابلءفإنه 
يمكن القول مع ذلك إنه فى حين يتمثل الإذعان أقصى ص ور التعبير عن الإرادة 
بالقبول» حيث يتضمن تسليما غير مشروط بكل ما عرضه الموجبء فإن السكوت على 
العكس يعد أضعف هذه الصورء بل إنه لا يعد تعبيرا إلا استثناء فهما يقفان ' إذا * على 
طرفى نقيض» فإن من يلتزم الصمت يعلم أن ليس به حاجه إلى اتخاذ أى موقف إيجابى 
إذ على الطرف الآخر ‏ إن أراد العمّد ‏ أن يثبت أن هذا السكوت يدخل فى إحدى 
الحالات التى يعد فيها هذا السكوت قبولاء أما المذعن فهو فى الغالب ‏ مضطر إلى 
التعاقد ولذا » فليس أمامه إلا التسليم دون قيد أو شرط بما يحدده الموجب من شروط(". 
مع ملاحظة أن المذعن لا يلتزم صمتا مطلقاء إذ يمكن عد إقدامه على التعاقد فى حد 
ذاته قبولا') كما أن صمته له دلالة بحكم القانون. 


)١(‏ د/ محسن البيه ‏ المرجع انسابق ص777, د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرفسات 
القانونية ‏ مرجع سايق ص54 .١‏ وقد نصت المادة )٠٠١(‏ فى القانون المدنى المصرى على أن القبول 
فى عقود الإذعان يقتصر على مجرد التسليم بشروط يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها. 

انظر مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى ‏ مرجع سابق ج؟ ص57,؛ د/ عبد الودود يحيى 

الموجز فى النظرية العامة للالتزامات - الأحكام والإثبات ‏ مرجع سابق ‏ ص8 ؟» </ أنور سلطان 
الموجز فى مصادر الانتزلم ‏ مرجع سابق ص15» د/ عمر السيد أحمد عبد الله إيرام العقود فى 
قانون المعاملات المدنية الإماراتى ‏ مرجع سابق ص١”5.‏ 

(؟) الفقه الإسلامى لم يواجه عقود الإذعان بمفهومها السابق ‏ نظرا لارتباطها بظواهر جديدة أقرزتها 
الاقتصاديات الحديثة ‏ غير أن الفقه الإسلامى تكلم بتفصيل واسع عن الاحتكار وتلقى الركبان وبيع 
الحاضر للبادئ وهذه الصور من البيوع تعبر عن جوهر ما يسمى بعقود الإذعان فى القانون الوضعحى 
وفقهه: ثم إن ما تزخر به مثل هذه العقود عادة من شروط تعسفية لا تخلو من تناقض مع أصول الشريعة 
ومبادئها العامة فعدم مولجية انفقه الإسلامى لها ليس عن جهل أو نسيان إنما لأنها لا تتفق مع مبادئ 
الشريعة الإسلامية ‏ انظر د/ عبد الحميد البعلى - ضوابط العقود ‏ مرجع سايق ص8 ١7‏ 
د/مصطفى الجمال ‏ القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص15. 
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رضخ 
جى ري ١‏ الى 
ديك 2 روميس 


الباب الثاني 


حك والسكون 


الباب العاني 
حكم السكوت 

والمقصود بحكم السكوت أمران . الأول : حكمه بمعنى وصفه الشرعي من حيث 
الوجوب والحرمة والندب والكراهة والإباحة. والثاني حكمه : بمعني الأثر المترتب 
عليه» من حيث مدى دلالته على الإرادة فى مجال العقود والتصرفات» وفى غير نلك 
من المجالات التى تعتمد على الإرادة فى تكوينهاء وفى تحديد الآثار المترتبة عليهاء أو 
التى يكون للإرادة دور فاعل فيها. 

وسنتناول حكم السكوت بهذين المعنيين من خلال الفصلين التاليين: 

الفصل الأول : حكم السكوت بمعني وصفه الشرعي. 


الفصل الثاني : حكم السكوت بمعنى الأثر المترتب عليه . 


41م 


-- 
عل 


رع 
جل ١ايجي‏ (جريّ 
سكس دن (دزرومسصى 
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الفصل الأول 


حكم السكوت بمعنى وصفه الشرعي 
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الفصل الأول 
حكم السكوت بمعنى وصفه الشرعي 


م 


تمهيد وتقسيم : 


نريد فى هذا الفضل بيان الوصف الشرعي للسكوت: أى بيان حكمه التكليفي!", 


من حيث الوجوب والحرمة والندب والكراهة والإباحة . وذلك بوصفه ‏ السكوت ‏ 


)١(‏ الحكم التكنيفي : هو أحد نوعي الحكم الشرعيء والحكم الشرعي عند الأصوليين هو : " خطاب الله تعالى 


المتعلق بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع ' هذا هو التعريف الذى استقر عليه جمهور 
الأصوليين يوصفه مشتملاً على نوعي الحكم الشرعي كما يتضمن عناصر الحكم الشرعي من حاكم وهو 
الله سبحانه وتعالى» فهو مصدر الأحكام وهو المشرعء ومحكوم عليه وهو المكلف الذى تعلق بيه خطاب 
الشارع أى من توجه إليه الأحكام ويطالب بتنفيذهاء ومحكوم فيه وهو موضوع الحكم الشرعي أى قمل 
المكلف الذى تعلق به الخطابء ذلك لأن كل حكم شرعي لابد أن يكون متعلقا بفعل من أفعال المكلنيين 
على جهة انطلب . الاقتضاء . أو التخيير ؛ أى التسوية بين فعل الشئ وتركه من غير ترجيح لأحدهما 
على الآخر أو الوضع أى ؛ جعل الشئ سبباً لشئ آخر أو شرطأ فيه أو مانعا منه أو صحيحا أو فاسدا. 

والحكم الشرعي بهذا المعني نوعان عند الأصوليين : 

الأول : الحكم التكليني وهو ' خطاب الله تعالى لمقتضى طلب الفعل من المكلف أو تركه أو التخيير 
بين الفعل وللترك * ويسمى بالتكليفلي ؛ لأن الخطاب فيه يتضمن كلفه ونوع مشقة على المكلف. 

| الثاني: هو الحكم الوضعي * وهو خطاب الله تعالى المتعلق بجعل الشئ سبي لشئ أو شرطا له أو 


: مائعاً منه أو صحيحا أو فاسدا * وسمى وضعيا لأن الشارع جعل الحكم الوضعي علامة لأحكام تكليفية 


وحودا ولنقاء. 

أما لنحكم الشرعي عند الفقهاء فهو : ' أثر خطاب الشارع المتعلق بأفعال المكلفين اقتضاء أو تخييراً 
أو وضعا ' . قالفقهاء فى تعريفهم للحكم الشرعي ينظرون إلى أثر الخطاب الشرعي ومدلوله؛ على 
خلاف التعريف الأصولي الذى يعرفه بناءا على مصدره وهو خطاب الشارع. فبينما الأصولي ينظر إلى 
مصدر الخطاب الشرعي فإن الفقيه ينظر إلى نتيجة هذا الخطاب وأثره الذى يترتب عليه وهو فعل 
المكلف وهذا يعني أن للحكم الشرعي عند الققهاء أمر حادث لأنه صفة يتصف بها قمل المكلف 
كالوجوبء والحرمة » والإباحة » والسببية » وللمانعية » والشرطية . بخلاف الحكم عند الأصوليين فهو 
قديم. مثال على ذلك : إن الله تعالي في الأزل القديم حرم قتل النفس المعصومة إلا بحق يستوجب ذلسك 
فهذا التحريم القديم هو خطاب الله تعالي أى كلامه النفسي الأزلي القديم» وهو الحكم عند الأصوليين فلما 
نزل قوله تعالى ' ولا تقتلوا النفس التى حرم الله إلا بالحق * الإسراء 7. فإذا نظر المجتهد فى هذا 
المعني للمنزل ففهم حرمة القتل» ووصفه بالحرمة كانت تلك الحرمة التى اتصف بها القتل هى الحكم عند 
الفقهاء؛ وفى قوله تعالى ' وأقيموا الصلاة وآتوا الزكاة * البقرة .١١١/‏ خطاب من الله تعالي فيه طلب 
إقامة الصلاة وإيتاء الزكاة على سبيل الحتم والإلزام؛ وأثر هذا الخطاب هو وجوب الصسلاة ووجسوب 
الزكاة وهذا الوجوب هو للحكم عند الفقهاء. 

راجع فى تعريف لنحكم الشرعي عند الأصوليين والفقهاء على سبيل المثال : 

الآمدي ‏ الإحكام فى اصول الأحكام ‏ مؤسسة الحلبي وشركاه-سنة 4571١-الجزء‏ الأول ص١٠‏ 
الغزالي - المستصفى - المطبعة الأميرية ببولاق - الطبعة الأولى سنة1777ه ج١‏ ص52 عبد 
العلي محمد ين نظام الدين الأنصاري - فواتح الرحموت بشرح مسلم الثبوت ‏ مطبوع مسع كتابع- 


(١ الله‎ 


فعلاً للمكلف 7') يتعلق به خطاب الشارع على جهة الطلب أو التخيير”). مع ملاحظة أن 
السكوت فى هذا الصدد ليس مقصوراً على عدم الكلام فحسبء وإنما بوصفه موقفا سلبياً 
مجرداء سواء أكان عن قول أم فعل. 

وباستقراء أدلة الشرع نجد أن الأصل فى السكوت أنه على الإباحة إلا أنه قد 
يكون مندوباً إليه» أو مكرهاً » أو محرماً » أو واجباً بحسب الأمر المسكوت عنه أى 
محل السكوت. 


> المستصفى المشار إليه جب١‏ ص؛ ©؛ الشوكاني ‏ إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول 
مطبعة مصطفي البابي الحلبي وأولاده بمصر - للطبعة الأولى سنة 571١م‏ ص 5»ء العز بن عبد السلام 
- القواعد الصغرى المسمى الفوائد فى مختصر القواعد ‏ دار الجيل ببيروت - الطبعة الثانيسة سنة 
لم ص ١‏ دء الغزالي - المنخول فى تعليقات الأصول ‏ تحقيق محمد حسن هيتو بدون تاريخ 
هلمش ص ١*2؛‏ البدخشي - شرح البدخشي - دار الكتب للعلمية ببيروت بدون تاريخ جب١‏ ص١4‏ 
السبكي - الإبهاج فى شرح المنهاج - مكتبة الكليات الأزهرية ‏ الطبعة الأولى سنة ١14١م‏ ج١1‏ 
ص 5 4» القرافي ‏ شرح تنقيح القصول في اختصار المحصول فى الأصول - مكتبة الكليات الأزهرية 
الطبعة الأولى سنة ١5177‏ ص 57. الرازي - المحصول فى علم أصول الفقه ‏ دار الكتب العلمية 
بييروت - الطبعة الأولى سنة 944١م‏ ج١‏ ص 15» عبد الوهاب خلاف ‏ علم أصول ألفقه وخلاصة 
تاريخ التشريع الإسلامي ‏ دار القلم سنة ١9057‏ م ص 3٠٠١‏ د/ عبد العزيز بن عبد الرحمن بن علسى 
الربيعي ‏ للمانع عند الأصوليين ‏ مكتبة المعارف بالرياض - الطبعة الثانية سنة 1547 م ص ١6‏ 
د. بدران أبو العينين بدران - أصول الفقه .. دلر المعارف سنة 978١م‏ ص7554: د. على جمعة محمد 
- الحكم الشرعي عند الأصوليين ‏ دار الهدلية سنة ١457‏ ص55»؛ د. رمضان على السيد الشرنباصي 
- أصول الفقه الإسلامي سنة٠٠٠7‏ ص 207. د. فاضل عبد الواحد عبد الرحمن ‏ أصول الفقه ‏ دار 
المسيرة للتوزيع عمان ‏ الطبعة الأولى سنة 947١م‏ ص 17؟. 

)١(‏ لا وجه للاعتراض بأن السكوت ليس فعلاً حتى يدخل ضمن أفعال المكلفين التى يتعلق بها خطاب الله 
تعالى» لأن أفعال للمكلفين تشمل الأقوال والأفعال وكذلك الاعتقاد. وليس المراد بها ما يقابل القولء ومن 
ثم يدخل فى نطاق الحكم الشرعي » عمل القلب واللسان والجوارح فهى جميعاً أفعال يتعلق بها خطاب الله 
تعالى -. انظر فى ذلك - ابن أمير الحاج .. التقرير والتحبير ‏ المطبعة الكيرى الأميرية ‏ الطبعة 
الأولى سنة ١777‏ م جل؟ ص77 عبد العلي الأنصاري ‏ فواتح الرحموت - مرجع سابق جس١‏ 
ص: 5., د/ محمد سلام مدكور - نظرية الإباحة عند الأصوليين والفقسهاء ‏ دار النهضة العربية 
الطبعة الثانية سنة ١576©‏ م ص ١5‏ د/ محمد أبو النور زهير ‏ أصول الفققه ‏ المكتية الأزهرية 
للتراث سنة ١5397‏ ج١‏ ص 78 ء د/ أحمد فراج حسين -- أصول الققه الإسلامي ‏ دار الهدئ 
للمطبوعات سنة 7٠٠٠١‏ ص 575. 

(؟) والمراد بالطلب أى إن خطاب الله يطلب من المكلف فعل شئ أو كفا عن شئ؛ سواء أكان هذا الطلب 
على جهة الجزم والحتم كما فى الإيجاب والتحريم أم لم يكن كذلك كما فى الندب والكراهة. 

أما التخيير فمعناه أن المكلف مخير بين فعل الشئ وتركه وهو ما يسمى بالإباحة : راجع مسا سبق 

هام طن 3ه 
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وعلى ذلك سوف نقسم هذا الفصل إلى المباحث التالية : 
المبحث الأول : الأصل فى السكوت. 

المبحث الثاني: السكوت المندوب. 

المبحث الثالث : السكوت المكروه. 

المبحث الرابع: السكوت المحرم. 


المبحث الخامس : السكوت الواجب. 


(١ م5١‎ 


المبحث الأول 
الأصل فى السكوت 
الأصل7') فى صفة السكوت الشرعية أنه على الإباحة؛ أى إنه مباح!') بمعنى 
جائنز وحلال. 


وإياحة السكوت فى الأصل تعني كذلك إباحة الكلام» وذلك بعد السكوت من 
الأفعال الجبلية ‏ الطبيعية - كالقيام والقعودء والأكل والشرب فهذه الأشياء ‏ كما 
يقول الإمام الآمدى ‏ لا نزاع فى أنها على الإباحة بالنسبة إلى النبي - صلى الله عليه 
وسلم - وإلى أمته أيضا(). 


)١(‏ والأصل فى اللغة ما يبنى عليه غيره سواء أكان البناء حسيا كبناء السقف على الجدرانء أم معنوياً كبنك 
الحكم على دليله والمعلول على علته ٠‏ وكبناء الأحكام الجزئية على القاعدة الكلية وقيل أصل الشئ لغة: 
ما منه الشئ ومادته كالوالد للولد والشجرة للغصن . أما فى الاصطلاح : فهو يطلق على عدة معان: 
-١‏ الدليل ء يقال الأصل فى المسألة الكتاب والسنة والإجماع أى دليلها. 
١-الراجح‏ من الأقوال والآراء لأن الراجح منها يعد أصلاً بالنظر إلى سيره مسن الأقوال والآزاء 
المرجوحة. : 
"- المقيس عليه يقال ٠‏ الخمر أصل يقاس عليه النبيذ. 
؛ - القاعدة للمستمرة ٠‏ كقولهم : إياحة الميتة للمضطر على خلاف الأصل. 
5- المستصحب. يقال الأصل براءة الذمة فلا يطالب بالدليل على براءة ذمته لأن سنده الاس تصحاب. 
والمراد منه هنا هو المستصحب فالأصل فى السكوت انه مباح. 
انظر فى ذلك : الشوكاني - إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق فى علم الأصول ‏ مرجع سابق ص” 
القرافي ‏ نفائس الأصول فى شرح المحصول - مرجع سابق ص١١‏ ء ابن القاسم العبادي ‏ الشرح الكبير 
على الورقات ‏ مرجع سابق ص ؟175. البدخشي - شرح البدخشي - مرجع سابق ج-١‏ ص ١.ء‏ دار عبد 
الكريم زيدان ‏ للوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سليق ص 8»: د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الققه 
الإسلامي ‏ مرجع سلبق ص 8» د/ رمضان على السيد الشرتباصي ‏ أصول الفقه الإسلامي - مرجع 
سايق ص 5. 
(؟) الإباحة : المباح عند الأصوليين هو : ما خير الشارع المكلف فيه بين الفعل والترك من غير مدح ولا ذم 
لا على الفعل ولا على للترك. انظر الإمام الغزالي ‏ المستصفى ‏ مرجع سابق جب١‏ ص15:, القرافي 
نفائس الأصول فى شرح المحصول - تحقيق عادل أحمد عبد الموجود » على محمد معوض  -‏ الطبعة 
الأولى سنة 955١م‏ ص777 ء الشوكاني ‏ لرشاد الفحول ‏ مرجع سابق ص 5: الآمدى ‏ الإحكام 
فى أصول الأحكلم ‏ مرجع سليق ج١‏ ص 5١١1ء‏ الشاطبي - الموافقات فى أصول الشريعة - دار 
المعرفة بيروت - للطبعة الثانية سنة ١547‏ جل١‏ صن 42. الباجي ‏ الحدود فى الأصول - 
الآفاق العربية ‏ الطبعة الأولى سنة 7٠٠١‏ ص 56. 
(؟) راجع الآمدي ‏ الإحكام فى أصول الأحكام ‏ مرجع سابق ج١١‏ صض155, د/ محمد سلام مدكور 
نظرية الإباحة عند الأصوليين والفقهاء ‏ مرجع سابق ص 78. 


(ك14) 


وقد دل على أن السكوت على الإباحة أمران : 

الأول : استصحاب الحكم الأصلي للأشياء فى الشرع وهو الإباحة: على معنى أن 
كل ما فى الكون من حيوان ونبات وجمادء وما يجرى في الحياة من عقود وتصرفات 
مباح شرعاً ومأنون فيه للمكلفء تناولاً واستعمالاً وممارسة ء مادام لم يقم دليك على 
تحريمه أو المنع منه؛ على ما ذهب إليه جمهور الآأصوليين7". 

وهذا مبنى على قاعدة أصولية معروفة هى أن الأشياء على الإباحة وهى قاعدة 
يرجع إليها فى تقرير كثير من الأحكام» وهى ترد غالبا فى موضوعات الحظر 
والإباحة!"). 

الثاني : كما يستدل على أن الأصل إباحة السكوت بما روى عن اين عباس 
رضى الله عنهما - أنه قال : ' بينما النبي - صلى الله عليه وسلم ‏ يخطب إذا هو 
برجل قائم فسأل عنه فقالوا أبو إسرائيل نذر أن يقوم ولا يقعد ولا يستظل ولا يتكلم 
ويصوم. فقال النبي ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ : مره فليتكلم وليستظل وليقعد وليتيم 

م5 © 
صوق . 

وما روى أيضا عن على بن أبى طالب انه قال : " حفظت عن رس ول الله 5 
صلى الله عليه وسلم - الا يتم بعد احتلام » ولا صمات يوم إلى الليل * “ا. 

وايضا بما ورد فى البخاري عن أبى بكر رضى الله عنه انه دقل على 
امرأة من أحمس يقال لها ريثب فرآها لا تتكلم» فقال : ما لها لا تتكلم؟ قالوا حجت 
مصمتة: قال لها : تكلمي » فإن هذا لاا يحل . هذا من عمل الجاهلية فتكلمت” 9) 
ومصمته أى ساكتة. 


)١(‏ انظر د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص ؟14. 

(؟) سبق أن ذكرنا أن هذه القاعدة وردت فى كتب القواعد الفقهية بصيغ كثيرة منها " الأصل أن الأشياء على 
الإباحة حتى يثبت النهي ” والأصل فى الأشياء الإباحة حتى يصح المنع بوجه لا معارض نه ودليل غير 
محتمل للتأويل 'وأصل الأشياء الإباحة حتى يرد المذع * " والأشياء على الإباحة حنسى يتبت الحظر 
والمنع" " الأشياء أصلها الإباحة “ إلى غير ذلك. انظر : د/ على الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ دار القلسم 
الطبعة الرابعة سنة ١9449‏ ص١؟١177-1‏ 

(5) ابن حجر : فتح الباري - مرجع سابق ج١‏ ص597 ء كتاب الأيمان والنذور ‏ حديث .517٠١5‏ 

(5) أبو داود , سنن أبى داود ‏ مرجع سليق ج” ص؛ 1١‏ ء كتاب الوصليا. 


(©) ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق جلا ص84١‏ - كتاب مناقب الأنصار ‏ حديث رقم 74154 


افثيلة 


وجه الدلالة من تلك الأحاديث أن العلماء استدلوا من ذلك على أن السكوت فى 
أصله مباح أى حلال وجائزء لأن الرسول - صلى الله عليه وسلم - عندما سأل حال 
الرجل الذى نذر أن يقوم ولا يقعدء ولا يستظل ولا يتكلم ويص ومء قال للصحابة 
"مرو" ليقعد وليتكلم وذكر الإمام ابن حجر فى شرح الحديث. أن السكوت عن المباح 
ليس من طاعة الله تعالى. بدليل ما جاء فى حديث أبى داود: " لا يتم بعد احتلام ولا 
صمت يوم إلى الليل”. وأيضا ما روى عن أبى بكر حيث قال للمرأة : تكلمى فإن هذا لا 

يحلء؛ هذا من عمل الجاهلية. 

فيفهم من كل ذلك أن السكوت فى أصله مباح ٠‏ ولا يصح للإنسان أن يحرم على 
نفسه ما كان مباحاء لذلك أمر الرسول - صلى الله عليه وسلم - الرجل أن يتكلم ويقعاد 
ويستظل ويتم صومه. فأمره بإتمام الصوم دون غيره!"). فالسكوت من جملة * المباحات 

من الأفعال والأقوال7". . 

وقد ذكر الإمام الشاطبى أيضا : أن كل من حرم على نفسه شيئا مما أحل الله له 
فليس ذلك التحريم بشئ؛ فليأكل إن كان مأكولاء وليشرب إن كان مشروباء وليلبس إن 
كان ملبوساء وليملك إن كان مملوكا. وكذلك سائر الأشياء من اللباس ». والممسكن 
والصمتء. والاستظلالء» والاستضحاء . كل هذه مباحات» واستدل لذلك أيضا بحديت 
- صلى الله عليه وسلم - أمره بالجلوس والتكلمء والاستظلال. قال مالك : أمره ليتم 

ماكان له فيه طاعة» ويترك ما كان عليه فيه معصية.. 

فتأملوا كيف جعل مالك ترك الحلال معصية.. فترك الكلام وإن كان مشروعا فى 
الشرائع الأولى فهو منسوخ بهذه الشريعة 7). ويستدل بما قاله الإمام الشاطبى على أن 

السكوت فى أصله حلال أى مباح » كما أن الكلام مباح. 

)١(‏ انظر فى شرح الحديثين والأثر - لبن حجر قتح البارى ‏ مرجع سابق جل ص842١.‏ كتاب 
مناقب الأنصار ج١١‏ ص1597 - كتاب الأيمان والنذور وذكر ابن حجر أيضا: أن العلماء استدلوا 
من ذلك على أن من حلف ألا يتكلم استحب له أن يتكلم ولا كفارة عليه. لأن أبا بكر لم يأمرها بالكفسارة 
وقياسه أن من نذر أن لا يتكلم لم ينعقد نذره لأن أبا بكر أطلق ذلكء لا يحل وأنه من فعل الجاهلية وأن 
الإسلام هدم ذلك انظر ابن حجر ذات الموضع المشار إليه سابقا فى صدر هذا الكلام. 

)١(‏ انظر: د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه س مرجع سايق ص58. 

(5) انظر الإمام الشاطبى ‏ الاعتصام ‏ تحقيق هانى الحاج ‏ المكتبة التوفيقية ‏ الحسين القاهرة : طبعة 


حديثة بدون تاريخ ص4١7عص5١؟,ء‏ ص757 فى فصل فى تحريم ما أحله الله فى معرض >- 


(4م1) 


وهكذا يتضح لنا أن السكوت فى أصله من الأمور المباحة للإنسان» له أن يفعله أو 
لا يفعله؛ لأن هذا مقتضى الإباحة التى هى التخييز بين الفعل والترك من غير مدح ولا 
ثم لا على الفعل ولا على الترك. إلا أن يكون السكوت فى مواضع حظره أو وجوبه أو 
ندبه فينتقل حكمه فى الإباحة إلى غيرها بحسب النص. ولئن كان السكوت فى أصله 
مباحا ‏ كما بينا ‏ بوصفه من جملة المباحات استصحابا للإباحة الأصلية للأشياء - 
لما سقناه من أدلة لذلك ‏ فإنه قد يثاب عليه بالنية والقصد("). 


وعلى ذلك : يكون السكوت مستحبا ومندوبا يثاب عليه الإنسان إذا كان بغفرض 
اتباع سنة النبى - صلى الله عليه وسلم - فى ذلك من خلال الأحاديث التى تبين فضل 
السكوت وترغب فيه. على نحو ما سنبينه فى الموضع التالى من البحث. 


-«استدلاله بقوله تعالى ' يا أيها الذين أمنوا لا تحرموا طييات ما أحل الله لكم ولا تعتدوا إن الله لا يحب 
المعتدين” سورة المائدة /407- وانظر فى هذا المعنى ‏ القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق 
المجلد السادس ص 5؟. 

)١(‏ وذلك كمن يمارس أنواع الرياضة البدنية بنية تقوية جسمه ليتقوى على طاعة الله أو على محاريسة 
الأعداءء وعلى الواجبات علمة» انظر د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق - 
ص 4» د/ رمضان على السيد الشرنباصى ‏ أصول الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص572. 


الحيلة 


ا مبحث الثانسى 
السكوت المندوب | 
إذا كان السكوت فى أصله - كما بينا ‏ على الإباحة » فإنه قد يك ون مندوبا 
بحيث يمدح فاعله ويثاب» ولكن لا يذم تاركه ولا يعاقب» وإن كان يمكن أن يلحقه اللوم 
والعتاب على ترك بعض أنواع المندوب» وهو الذى واظب عليه النبى - صلى الله عليه 
وسلم - ولم يتركه إلا نادرا وهو ما يعرف بالسنة المؤكدة(". 
وبالنظر إلى هدى النبى - صلى الله عليه وسلم - فى ذلك نجد أن الإمام ابن القيم 
يقول : ".. كان صلى الله عليه وسلم طويل السكوت لا يتكلم فى غير حاجة: يفتتح 
الكلام ويختتمه باسم الله تعالى» ويتكلم بجوامع الكلم كلامه فصل لا فضولء ولا تقصير 
وكان لا يتكلم فيما لا يعنيه » ولا يتكلم إلا فيما يرجو ثوابه"0". 
وعلى ذلك فإن السكوت يكون مندوبا مستحبا إذا كان يقصد به التأسى بالنبى 
- صلى الله عليه وسلم - امتثالا لقوله تعالى " نقد كان لكقم فى رسول الله أسوة 
حسنة"27. بالإضافة إلى ورود كثير من الأحاديث النبوية النى تدل على فضل 
السكوت وتحث عليه والتى ذكرها العلماء فى باب حفظ اللسان وفى فضل الصمت وقلة 
الكلاد0). 


)١(‏ قد سبق أن بينا أن المندوب فى اللغة هو المدعو إليه» وفى الاصطلاح: هو ما طلب الشارع فعله من غير 
. إلزام. وعلمنا أيضا أن للمندوب يسمى السنة» وللنافلة» والمستحب؛ والتطوع والإحسان والفضيلة» وكلها 
ألفاظ متقاربة المعنى تشير إلى معنى المندوب وهو كونه راجح الفعل من غير إلزام؛ وأن المندوب على 
مراتب أعلاها للسنة المؤكدة ثم السنة غير المؤكدة» وهى التى لم يداوم عليها النبى - صلى لل عليه وسلم - ثم 
بعد ذلك ما يسمى بالفضيلة والأدب وسنة الزوائد وهو يعد من الكماليات. 

راجع د/ عبد الكريم زيدان ‏ الوجيز فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق - ص5" » د/ أحمد فراج 
حسين - أصول انفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص 755 » ص٠‏ 75. وراجع أيضا ما سبق فى أقسام 

)١(‏ الإمام ابن القيم ‏ زاد المعاد فى هدى خير العباد ‏ دار الفكر ‏ طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ الجزء 
الأول ص6 4» محمد أحمد اسماعيل المقدم ‏ حرمة أهل العلم ‏ دار الإيمان ‏ الإسكندرية الطبعة 
الثأنية س مينة ٠٠١١‏ ص57. 

عن عاتشة رضى الله عنها ‏ قالت كان كلام رسول الله - صلى الله عليه وسلم - كلاما مفصلا يفهمه 
كل من سمعه ‏ أبو داود ‏ سنن لأبى دلود ‏ جب؟ ص777. 
(؟) سورة الأحزابء آية [11]. ١‏ 
(4) والمقصوده. حفظ اللسان عن للنطق بما لا يسوغ مما لا حاجة للمتكلم به انظر ابن حجر فتح البارى 


مرجع سابق # ج١١‏ ص650” ل باب حفظ اللسان. 
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فقد ورد في فضل الصمت عدة أحاديث متها: 

ما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : * من كان يؤمن بالله 
واليوم الآخر فليقل خيرا أو ليصمت. ومن كان يؤمن بالله واليوم الآخر قليكرم 
جاره: ومن كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليكرم ضيقه "(". 

وقد ذكر الإمام ابن حجر فى شرح الحديث أن هذا من جوامع كلمه - صلى الله 
عليه وسلم - لأن القول كله إما خير » وإما شرء وإما آيل إلى أحدهما. فدخل فى الخير 
كل مطلوب من الأقوال فرضها وندبهاء فأذن فيه على اختلاف أنواعه ودخل فيه ما 
يؤول إليه وما عدا ذلك مما هو شر. أو يئول إليه فأمر فيه بالصمت وهذا يعنى أن 
الصمت عن الكلام الذى يئول إلى الشر مستحب ومندوب. 

قال النووى: في هذا الحديث حث على حفظ اللسان فينيغى لمن أراد أن ينتضق 
أن يتدبر ما يقول قبل أن ينطق فإن ظهرت فيه مصلحة تكلم وإلا أمسك!". 

ومنه قوله - صلى الله عليه وسلم -” المسلم من سلم المسلمون من لسانه 
ويده"" وقوله - صلى الله عليه وسلم -' من دفع غضبه دفع الله عنه ذنويه ومن 
حفظ لسانه ستر الله عورته9). 

وقوله - صلى الله عليه وسلم -" طوبى لمن ملك لسانه ووسعه بيته وبكى علسى 
خطيئته7). وقوله - صلى الله عليه وسلم -عندما سئل " يا رسول الل" ما النجاة قال : 
أمسك عليك لسانك وليسعك بيتك وابك على خطينتك7 وقوله - صلى الله عليه وسلم 
" أحب الأعمال إلى الله حفظ اللسان" ("). وقوله - صلى الله عليه وسلم -" من صمت 


)١(‏ مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سايق ج١‏ ص8 18. كتلب الإيمان + ابن حجر فتح البارى - مرجع 
سايق ج١٠١‏ ص277 - كتاب الأدب وقد سبق ذكر الحديت برواياته المختلفة» الترمذئ ‏ الجامع 


الصحيح - مرجع سابق جل؟ ص 21564 
(5) لين حبر ف لبارى ح مويه ساق حدة ]أ هرن 0 كثلت الدب تكن لأس تكن الركده 


() مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق - جب١‏ ص85 كتاب الإيمان: الترمذى ‏ الجامع الصحيح (سنن 
الترمذى) # ج 4 ص ؟55 كتاب صفة القيامة. 

(4) الطبرانى - المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق ‏ جل” ص185. 

(5) الطبرانى - المعجم ‏ مرجع سابق جب" ص/197. 

)١(‏ الترمذى ‏ للجامع الصحيح ( سنن الترمذى ) مرجع سليق ج-؛ ص. 60١5‏ كتاب الزهد ‏ ورواه ابسن 
أبى الدنيا فى كتاب الصمت وحفظ اللسان تحقيق دكتورمم محمد أحمد عاشور ‏ دار الاعتصام ‏ الطبعة 
الثانية سنة ١144‏ ص ه”. 

(9) ذكره ابن حجر فى باب حفظ لللسان ج١١‏ ص5”. 
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إلى غير ذلك من الأحاديث الكثيرة7 التى جاءعت فى فضل الصمت ومدحسه 
وحسنه» ذلك لأن فيه كما رأينا فى الأحاديث السابقة النجاة» وبه يكمل إيمان المرء وأنه 
من أحب الأعمال إلى الله تعالى كما أنه أيسر العبادة وأهونها على البدن7) كما أن فى 
السكوت أيضا ستر للعورات والعيوب7”) والسلامة منها") كل هذه الآثار الحميسدة 
للسكوت تجعله أمرا مستحبا ومندوبا فى نظر الشارع. 


)١(‏ الترمذى - انجامع الصحيح (سنن الترمذى) مرجع سابق ج؛ ص 55١‏ كتاب صفة القيامة» الضبرانى 
- المعجم الأوسط ‏ مرجع سايق ج7 ص087. 

(؟) للمزيد من التعرف على الأحاديث النبوية فى فضل الصمت وحفظ اللسان انظر: لبن حجر فتح اليارى 
- مرجع سابق ج١٠‏ ص378: كتاب الأدب ج١١‏ ص١51”‏ - كتاب الرقاق بساب حفظ اللسان 
الترمذى ‏ الجامع الصحيح (سنن الترمذى) ‏ مرجع سابق جب؛ ص25١٠‏ وما بعدما كتاب الزمد 
باب حفظ اللسان ء الصنعائنى - سبل السلام - مرجع سابق ل جس؛ ص55754١ ‏ فى فضل الصمت 
وحفظ اللسانء لبن أبى الدنيا ‏ انصمت وحفظ اللسان ‏ تحقيق الدكتور / محمد أحمد عاشور - دار: 
الاعتصام ‏ للطبعة الثانية سنة ١544‏ ص 5" وما بعدها ء الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين ‏ مطبعة 
مصر ‏ طبعة جديدة ‏ بدون تلريخ ‏ ج-7 ص74١‏ وما بعدها » محمد أحمد اسسماعيل المقسدم 
حرمة أهل العلم ‏ مرجع سابق ص55. 

(؟) ورد فى كتاب الصمت لابن أبى الدنيا أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال: ' ألا أخبركم بأيسر العبادة 
وأهونها على البدن ؟ الصمت وحسن الخلق" لبن أبى الدنيا ‏ الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سابق 
ص4 وأخرجه الغزالى فى كتاب إحياء علوم الدين ‏ دار مصر للطباعة: ‏ طبعة جديدة ‏ بدون 
تاريخ ج-7 ص175. 

() من فضائل للصمت أنه يستر العيوب وقد اجتمع قس بن ساعده ٠‏ وأكثم بن صيفى. فقال أحدهما لصاحبسه 
' كم وجدت فى ابن آدم من العيوب" ؟ فقال ' هى أكثر من أن تحصى والذى أحصيته ثمانية آلاف عيب 
ووجدت خصلة إن استعملها سترت للعيوب كلها" قال: 'وما هى ؟ » قال ' حفظ اللسان * انظر: محمد 
أحمد إسماعيل المقدم ‏ حرمة أهل العلم ‏ مرجع سايق ص٠0‏ 5. 

(5) ورد أن رسول الله - سلى اك علبه وسام- قال : " من سره أن يسلم فليلزم الصمت" أخرجه لبن أبى الدنيا 
فى كتاب الصمت وحنفظ اللسان ‏ ص5" الغزالى ‏ إحياء علوم الدين - مرجع سابق جس”؟ ص5؟١.‏ 
كما ورد أيضا أنه - صلى ان عليه وسلم- قال " رحم الله عبدا تكلم فغنم أو سكت فسلم * ابن أبى الدنيا 
الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سابق ص48 :» للغزالى ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق - جل؟ 
ص156١.‏ وورد أيضا عن لبن عباس رضى الله عنهما قال: ' يالسانى قل خيرا تغنم أو اسكت عن شر 
تسلم' أخرجه لين أبى الدنيا فى كتاب الصمت ‏ المرجع السابق ‏ ص5؛ وذكر أن هذا القول نسب إلى 
عبد الله بن مسعود . كما جاء فى إحياء علوم الدين ‏ للغزالى جب؟ ص1575., كما ورد أيضا ‏ عن 
أبى بكر بن عياش قال: أدنى نفع السكوت السلامة وكفى به عافية وأدنى ضرر النطق الشهرة وكفى بها 
بلية ‏ انظر محمد أحمد اسماعيل المقدم ‏ حرمة أهل العلم ‏ مرجع سابق ص44. والمراد بالسلامة 
هنا: هى البراءة من العيوب وهى من الكلمات الجوامع فإن من سلم نجا فهى قريبة من العافية ولذا > 


الل 


وبناء على ذلك فهنالك صور أو حالات للسكوت المندوبء منها تلك المستفادة من 
قوله تعالى" " لا يحب الله الجهر بالسوء من القول إلا من ظلم وكان الله سميعا 
عليما7). فالآية الكريمة نصت على بغض صورة من صور الكلام وكراهتها ( فنففى 
الحب كناية عن البغضء؛ وهى صورة الجهر بالسوء من القولء فالله تعالى لا يحب 
النسش .من القول والإيذاء باللساكق.. آى :إن أل لاحت لظهان الفتسائ والقيائح إلا في 
حق من عظم ضرره وكثر مكره وكيده فهذا يجوز إظهار فضائحه. 

وإذا كان الجهر بالسوء من القول - على النحو المبين بالآية , وتبعا لأقوال 
المفسرين فى ذلك من الأمور البغيضة الكريهة فإن السكوت عن ذلك يكون مس تحبا 
ومندوباء بدليل ما ذكره الإمام القرطبى: أنه يجوز لمن ظلم أن يدعو على من ظلمه إلا 
أن الصبر وعدم الدعاء عليه خير وأفضل "(). 

صورة أخرى من صور السكوت المستحب مستفادة من قول الرسول - صلى الله 
عليه وسلم - "من جاع واحتاجء» فكتمه الناس وأفضى به إلى الله عز وجل كان حقا على 
الله عز وجل أن يفتح له رزقا حسنا مز حلال"7". 

فتلك حالة من حالات السكوت مدحها الرسول - صلى الله عليه وسلم - ووعد من 
يلتزم بها بأن يفتح الله عز وجل له رزقا حم .' من حلال. وهى السكوت عن البوح 


>> تكون دعوة الرسل عند مرور الناس على الصراط " اللهم سلم سلم '. وكان بعض السلقف يدعو فى 
الفتدة " اللهم سلمنا وسلم منا ' وقال الشاعر: 


وقائلة لى مالى أراك مجنبا أمورا وفيها للتجارة مربح 
فقلت لها كفى ملامك وأسمعى فنحن أناس بالسلامة نفرح 


انظر : محمد أحمد إسماعيل ‏ حرمة أهل العلم ‏ مرجع سابق - ص"07. 

.١54 سورة النساء/‎ )١( 

)١(‏ راجع ما سبق فى تفسير الآية الكريمة ‏ الرازى - التفسير الكبير ل مرجع سايق ج١١‏ ص44 وما 
بعدهاء الشوكانى ‏ فتح القدير ‏ مرجع سابق ‏ جب١‏ ص ١٠07؛‏ القرطبى الجامع لأحكام ققرآن ‏ 
مرجع سابق - المجلد الثالث ص553» وما بعدهاء محمد على الصابونى ‏ صفوة التفاسير ‏ مريع 
سابق ج5 ص754. وقد ورد أن الآية الكريمة نزلت فى رجل ضاف رجلا بفلاة من الأرض قلم يضفه 
ثم ذكر أنه لم يضفه؛ وقيل نزلت فى أبى بكر رضى الله عنه ل فإن رجلا شتمه فسكت مرارا شم رد 
عليه» فقام النبى - صلى اش عليه وسلم - ققال أبو بكر شتمنى وأنت جالس. فلما رددت عليه قمت: قال: إن 
ملكا كان يجيب عنك فلما رددت عنيه ذهب ذلك الملك وجاء الشيطان؛ فلم أجلس عند مجيئ الشيطان 
فنزلت هذه الآية. انظر المراجع السابقة فى المواضع المشار إليها . 

(") الطبرانى - المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق ل ج ” ص 185 
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بجوعه وحاجته إلى الناسء والإفضاء بها إلى الله عز وجل وحده. ومنها أيضا : ككثرة 
الكلام والسؤال عما لا حاجة للسائل به؛ لأنها تثول إلى الخطأ والذلل وذلك مأخوذ من 
قوله - صلى الله عليه وسلم - ' إن الله كره لكم ثلاثا: قيل وقال» وإضاعة المال وكثرة 
السؤال!') فهذه إشارة إلى أن السكوت عن مثل ذلك مستحب. 

والمراد بالسكوت المندوب والمستحب ‏ كما ذكر الإمام الصنعانى ‏ هو 
السكوت عن فضول الكلام» وهو الكلام الذى لا حاجة للمتكلم بهء أو الكلام فيما لا يعنى 
المتكلم» وغير ذلك من سائر حالات الكلام الذى يفضى إلى الشر» فذلك مذموم وتركه 
محمود. بل إنه دليل على حسن إسلام المرء. يقول الرسول - صلى الله عليه وسلم - ” 
من حسن إسلام المرء تركه ما لايعنيه7"). جاء فى شرح الحديث أن المقصود ترك 
الفضول كله على اختلاف أنواعه من قول أو فعل9). 

وهذا يعنى أن سكوت الإنسان عن التكلم فيما لا يعنيه مستحب ومندوب0). 


وبعد: فقد عرضنا ‏ فيما سبق - لبعض صور السكوت المستحب أو المندوب 


)١(‏ ابن حجر- فتح البارى - مرجع سابق ‏ ج”؟ صلُ7١4.‏ كتاب الزكاة؛ ج١٠‏ ص 575 كتاب الأدب. 

(1) الإمام مالك _- الموطأ ‏ مرجع سابق ص”307 كتاب حسن الخلق », الترمذى - الجامع الصحيح (سسنن 
الترمذى) مرجع سابق ج ؛ ص 2568 كتاب الزهد. 

(؟) الزرقانى ‏ شرح الزرقانى على موطأ الإمام مالك مرجع سابق ج؛ ص125, ابن أيى الدنيا ب 
الصمت وحفظ اللسان - مرجع سابق ص"لا. 

(4) يقول الإمام الغزالى فى هذا الصدد: وحد الكلام فيما لا يعنيك أن تتكلم بكلام لو سكت عنه لم تأثم» ولم 
تستضر به فى حال ولا مال. مثاله أن تجلس مع قوم فتذكرهم أسفارك. وما رأيت فيها من جبال وأنهار 
وما وقع نك من الوقائع؛ فهذه أمور لو سكت عنها لم تأثم ولم تستضره » ويقول أيضا " واعلم أن فضول 
الكلام لا ينحصر بل المهم محصور فى كتاب الله تعالى حيث قال 'لاخير فى كثير من نجواهم إلا من أمر 
يصدقة أو معروف أو إصلاح بين الناس” سورة النساء/؛ .١١‏ وقال - صلى الله عليه وسلم - * طوبى لمسن 
أمسك الفضل من لسانه وأنفق الفضل من ماله" فانظر كيف قلب الناس الأمر فى ذلك فأمسكوا فضل المال 
وأطلقوا فضل اللسان؛ وقال ابن مسعود * أنذركم فضول كلامكم؛ حسب امرئ من الكلام ما بلغ به 
حاجته” انظر الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين - مرجع سابق ‏ ج”؟ ص» ١5‏ وما بعدها. وفى ذلك 
أيضا ما روى أن رسول الله - صنى الله عليه وسلم - قال إن من أحبكم إلى وأقربكم منى مجلسا يو 
القيامة أحاسنكم أخلاقاء ولن أبغضكم إلى وأبعدكم منى مجلسا يوم القيامة الترثارون والمتشدقون 
والمتفيهقون. قالوا: يا رسول اللهء قد علمنا الثرثارون والمتشدقون . فما المتفيهقون؟ قال : المتكبرون ". 
الترمذئ ‏ الجامع الصحيح (سئن الترمذى) - مرجع سابق - جل ؛ ص77 كتاب البر والصلة. 

فالحديث الشريف يدل على بغض الثرثار كثير الكلاح فيما لا يعنى» وبذلك يكون السكوت عن ذلك 
مستحبا حيث يقرب العبد من محبة الرسول - صلى الله عليه وسلم - ويدنيه من مجلسه يوم القيامة. 


)095( 


الذى يكون ترك الكلام فيه خير؛ بحيث يثاب المرء على تركه ويمدح ولكن لا يذم على 
تركه ‏ أى السكوت ‏ وإن كان يمكن أن يلحقه اللوم والعتاب على تركه إذا ثبت أنه 
كان من السنن المؤكدة أى التى واظب عليها .النبى - صلى الله عليه وسلم -وطبقا لما 
رأينا . من خلال عرضنا السابق - نرى أن الرسول - صلى الله عليه وسام -كان 
يترك فضل الكلام؛ وكان طويل السكوت لا يتكلم فى غير حاجة. وبذا يكون الس كوت 
عن ذلك أمرا مستحبا. 

ولذلك كان السكوت عن الكلام فيما لا يعنى أو السكوت عن فضول الكلام سنة 
النبى - صلى الله عليه وسلم - وكان على ذلك أيضا السلف الصال7! » كما مدحه 
الشعراء والعقلاء(". 


وبذلك يكون السكوت مستحبا حين يكون سكوتا عن مكروه؛ سواء أكان ذلك عن 
قول أم فعل. 


)١(‏ يقول الإمام النووى ‏ رحمه الله تعالى ؛ * 1-... .:- ينبغى لكل مكلف أن يحفظ لسانه عن جميع الكلام 
إلا كلاما ظهرت فيه المصلحة» ومتى استوى الكلام وتركه فى المصلحة:» فالسنة الإمساك عنه؛ لأنه قد 
ينجر الكلام المباح إلى حرام أو مكروه؛ وذلك كثير فى العادة: والسلامة لا يعد لها شئ". انظر: محمد 
أحمد إسماعيل المقدم ‏ حرمة أهل العلم ‏ مرجع سابق - ص”57. 

(1) انظر : الصنعانى ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق ‏ جل؛ ص275١‏ فضل الصمت وقلة الكلام س وأنشد 
أحدهم فى فطل السكوت قائلا: 


إسترانعى ما استطعت بصمت إن فى الصمت راحة للصموت 

واجعل الصمت إن عبيت جوابا رب قول جوابة فى السكوت 
وقال آخر: 

عجبت لإزراء العيي بنشمسه وصمت الذى قد كان بالقول أعلما 

وفى الصمت ستر للعيى وإنما صحيفة لب المرء أن يتكلما 


انظر ابن أبى الدنيا ‏ الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سابق ص5٠‏ *؛ محمد أحمد إسماعيل المقدم 
حرمة أهل العلم ‏ مرجع سابق ص١6.؛‏ وفى هذا الصدد أيضا يقول الإمام المالكى أحمد الدردير 
"..-.ينبغنى للعاقل أن يتجافى عن دار الغرور بترك الشهوات» ويقتصر على الضروريات»ء تاركا لفضول 
المباحات خصوصا فيما يتعلق باللسان والبطن" انظر الدردير ‏ الشرح الصغير - الهيئة العامة لشئون 
المطابع الأميرية سنة ١597‏ ج؛ ص2١5.‏ 
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ا مبحث الثالث 
السكوت المكروه 
بينا فيما سبق أن الأصل فى السكوت أنه على الإباحة إلا.أنه قد يكون مطلويا فعله 
على جية التدب والاستحباب: بحيث يثاب المرء عليه » وهنا نبين أن السكوت يكون فى 
بعض حالاته مكروها يمدح تاركه ويثاب إذا قصد بتركه التقرب إلى الله وابتغاء 
والمكروه هو ما طلب الشارع الكف عنه طلبا غير جازم؛ أو ما كان تركه خيرا 
من فعله(). 


والمكروه بهذا المعنى يقابل المندوبء, فإذا كان المندوب ترجيح جانب الفعل على 
الترك؛ فين المكروه ترجيح جانب الترك على الفعل من غير الزام؛ لذلك قيل: إن كل ما 
دل الدليل على أنه مندوب فتركه مكروه!). ول ذلك عرف بعض العلماء المكروه بأنه: 
هو ترك اقمندوب(". 

وبناء على ما سبق: فإن السكوت يكون مكروها إذا كان الكلام مندوبا. فإذا تبت 
أن الكلام مندوب فى حالات معينة فإن السكوت عنه فى هذه الحالات يكون مكروها 
وعندئذ يستحب للمرء أن يتكلم؛ أو يبين على أساس أن المكروه يمدح تاركه ويثاب إذا 


)١(‏ المكروه فى اللغة هو البغيض إلى النفوس ؛ وفى إصطلاح الأصوليين هو: “ما نهى الشارع عنه نييا 
غير جلزم ؛ أو ما كان تركه خيرا من فعله”. 
والمكروه عند الجمهور قسم واحد. وهو ما ذكرناهء أما الحنفية فإنهيم يقسمون المكروه إلى قسمين: 
مكروه تحريماء وهو ما طلب الشارع الكف عنه حتما بدليل ظنىء وهذا يعاقب فاعله؛ ويكفر جاحده 
ومكروه تنرزيهاء وهو ما كان طلب الشارع للكف عنه غير حتم ولا لازم؛» وهو نفسه المكروه عند 
الجمهور فى حقيقته وفى حكمه. انظر فى تعريف المكروه وأقسامهء الإمام الغزالى ‏ المنخول مسن 
ا تعليقات الأصول ‏ مرجع سابق ص75١»‏ الشوكانى ‏ إرشاد الفحول ‏ مرجع سابق ص كت د/ حسين 
حامد حسان ‏ أصول الفقه ‏ دار النهضة العربية سنة ١517١‏ ص 7١‏ ولسيادته أيضا: الحكم الشسرعى 
عند الأصوليين. دار النهضة العربية . الطبعة الأولى سنة ١5177‏ ص27؛ محمد أبو زهرة ‏ أصول 
الفقه ‏ دار الفكر العربى سنة ١5377‏ ص 45» د/ عبد الكريم زيدان - الوجيز فى أصول الفقه 
مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الثانية سنة ١541‏ ص. 5» د/ أحمد فراج حسين -. أصول الفقه الإسلامى 
مرجع سايق ص 5052 

(1) انظر/د/م على حسب الله أصول التشريع الإسلامى ‏ دار المتقف العربى الطبعة السادسة سنة 1545 
ص 585؛ وفى نفس المعنى ‏ الجرجانى - التعريفات ‏ مرجع سابق ص 73517 

(؟) الغزالى ‏ المنخول من تعليقات الأصول ‏ مرجع سابق - ص5؟1. 


(١ 45) 


قصد بتركه التقرب إلى الله تعالى. فتارك السكوت هنا - بالكلام أو البيان مطلقا | 
يمدح ويثاب إذا تكلم فى المواطن التى يستحب فيها الكلام؛ لأنه يكره فيها السكوت. 

ويتطبيقا لذلك: يكؤق النكوت مكروهافن 'مثل الحالات الآنية: ش 

أولا: السكوت عن النهى عن المنكرات المكروهة: فالنهى عن المنكر فى أصله 
واجب كالأمر بالمعروفء والسكوت عنه محرهء أما النهى عن المنكرات المكروهة فهو 
مستحبء: والسكوت عنه مكروه. 

وفى هذا الصدد يقول الإمام الغزالي: " اعلم أن المنكرات تنقسم إلى مكروهة 
وإلى محظورة. فإذا قلنا: هذا منكر مكروه؛ فاعلم أن المنع منه مستحب والسكوت عليه 
مكروه!''ء وليس بحرام إلا إذا لم يعلم الفاعل أنه مكروه فيجب ذكره له.. وإذا قلنا 
منكر محظورء أو قلنا منكر مطلقاء فنريد به المحظورء ويكون السكوت عليه مع القدرة 
محظورا!"). 

وقد ساق الإمام الغزالى بعض الأمثلة على تلك المنكرات المكروهة منها 
تراسل المؤذنين فى الأذان وتطويلهم بمد كلماته» ومنها أيضاء تكثير الأذان مرة بعد 
أخرى بد طلوع الفجر فى مسجد واحد فو, أ..قات متقاربة» إما من واحد أو جماعسة 
فإنه لا فائدة فيه» إذ لم يبق فى المسجد نل: .لم يكن الصوت بما يخرج عن الممس جد 
حتى ينبه غيره؛ فكل ذلك من المكروهات. المخالفة لسنة الصحابة والسلف7(). 

وعلى هذا : فالنهى عن المنكر ‏ غير المحرم ‏ فى حالة المنكرات المكروهمة 
يكون السكوت عنه مكروهاء إذ يستحب النهى عنها. 

ثانيا: وترتيبا على ما تقدم من أن السكوت يقصد به الموقف السلبى مطلقاء أى 
عدم اتخاذ مسلك إيجابى من قول أو فعل» يكون السكوت عن كتابة الدين مكروهاء بناء 
على أن كتابة الدين ‏ وفقا للراجح من أقوال الفقهاء ‏ مندوبة. 


)١(‏ يلاحظ أن بعض العلماء ‏ يرون أن النهى عن المنكر كله واجب ولا يفرقون بين منكر مكروه وأخر 
محظور وهم الشيعة الإمامية. انظر الحلى ‏ المختصر النافع فى فقه الإمامية دار الكتاب العريبسيى 
بدون تاريخ ص .1١3‏ ْ 

.41١5ص الإمام الغزالى  إحياء علوم الدين  مرجع سابق جل"‎ )١( 

(؟) الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين ل مرجع سابق ج؟ صل4797. 
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فقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الأمر بكتابة الدين الوارد فى قوله تعالى : 
'يا أيها الذين أمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه7') محمول على الندب 
والإرشاد إلى ما فيه الصلاح والنفع والبعد عن النزاعء والمخاصمة:» فالأمر بالكتب ندب 
إلى حفظ الأموال وإزالة الريب9). 

وقد استدل الجمهور على أن الأمر فى الآية للندب وليس للوجوب بقوله تعالى: 
'فإن أمن بعضكم بعضا فليؤد الذى أؤتمن أمانته7) فإنه يدل على أن الكتابة غير 
مطلوبة إذا توافرت الأمانة والثقة بين المتعاقدين فيكون الأمر بالكتابة فى الآية الأولى 
للندب والإرشاد وليس للوجوب لعدم الإلزام بها. هذا ع أن لصاحب الديين 
الحق فى أن يتنازل عنه ويسقطه. فله من باب أولى أن يترك تو ذيقه بالكتابة» وقد درج 
0 وحديثا يٍ عدم الاهتمام بالكتاية مادامت الثقة متبادلة بين المتعاقدين وئم 
00 وذلك دليل الندب7). 

وإذا كان الأمر بكتابة الدين ‏ على ما تقدم ‏ أمرا على جهة الندب والاستحباب 
فيكون السكوت عنه _ بعدم الكتابة ‏ مكروها.ء 

تجدر الإشارة إلى أن بعض العلماء يرون أن الأمر بكتابة الدين للوجوب وايس 
للندب؛ وأن كتابة الدين واجبة على المتعاقدين فى بيع أو قرض لئلا يقع فى نسيان أو 
جحودء فإذا كان القرض إلى أجل ففرض علييما أ أن يكتباهء وأن يشهدا عليهء ويس ددل 
ا ا اي يمر ن فى 
"فاكتبوه"» ويقول قائل: لا أكتب إن شئت ولا يجوز نقل أوامر الله تعالى عن الوجوب 


ال الندب إلا بنص آخر أو بضرورة (). وهذا هو رأى الظاهريةء وهو اختيار 


)١(‏ سورة البترة » آية [ 585؟]. 

(؟) انظر: القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الثانى ص2347 ابن كثير - تفسير 
القرآن العظيم ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الأول ص7”5؛ وانظر كذلك: د/ كمال جوده أو المعاطى 
توثيق الدين بالكتابة والشهادة ‏ دار الهدى للطباعة سنة 1١384‏ ص5١.‏ 

(؟) سورة البقرة ء آية [45؟]. 

(4) انظر د/ كمال جوده أبو المعاطى ‏ توثيق الدين بالكتابة والشهادة ‏ مرجع سابق ‏ ص١7.‏ 

(5) انظر:ابن حزم المحلى - منشورات المكتب التجارى للطباعة والنشر والتوزيع بيروت جه ص١5.‏ 
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الطبرىء وقال ابن جريج: من أدان فليكتب» ومن باع فليشهد("). 

ويبدو لى فى هذه المسألة» أن اختلاف الزمان والأحوال؛ وفساد الذمم وضعف 
الوازع الدينى لدى كثير من الناس يمكن أن يقودنا إلى ترجيح رأى الظاهرية ومن 
وافقهم؛ الذين يرون أن الأمر بكتابة الدين هو أمر للوجوب وليس للإرشاد والندب فقط. 

وذلك لأننا رأينا أن الجمهور قد استدلوا على أن الأمر للندب بقوله تعالى 'فإن 
أمن بعضكم...' أى إن توافر الأمانة والتقة بين المتعاقدين معول عليه فى جعل الأمر 
للندب. ومن ثم فإذا تغيرت الأحوال؛ وتجرأ الناس على أكل الحقوق وإنكارهاء ولم تعد 
تتوافر الأمانة فى المعاملات فإن ذلك يؤدى إلى ضياع الحقوق وإثارة المنازعات؛ وهنا 
يصير الأمر بالكتابة واجبا لا مندوباء وهو يكون اختلاف زمان لا اختلاف حجة 
وبرهان والله أعلم. 

وعلى أى حال: فإذا أخذنا برأى الجمهور وعددنا أمر كتابة الدين للندب فإن 
السكوت عنه يكون مكروهاء أما إذا أخذنا برأى الظاهرية ومن معهم وعددنا الأمر 
للوجوب فإن السكوت عنه يكون حراما. 

ومنه أيضا ‏ من السكوت المكروه ‏ عدم الإشهاد على البيع » وعلى العقود فى 
المعاملات فذلك أمر مشروع بلا خلاف بين العلماء» بدليل قوله تعالى 'وأشهدوا إذا 
تبايعتم"!". ولكن الخلاف فى نوع الأمر الوارد فى الآية هل هو أمر للوجوبء أو للندب 
والإرشاد؟ وجمهور العلماء على أن الأمر فى الآية للندب والإرشاد لا للحتمء قال 
الطبرى: ” واختلف العلماء هل ذلك على الوجوب أو الندب فرأى بعضهم أنه على 
الوجوب ‏ وهو رأى الظاهرية وهو يوافق رأيهم فى كتابة الدين فى أن الأمر بهما 
للوجوب * (. 

والجمهور على أنه للندب والإرشادء ويحكى هذا القولك عن مالك والشافعى 
وأصحاب الرأى وزعم ابن العربى أن هذا قول الكافة» قال وهو الصحيح وقد باع النبى 


)١(‏ انظر: القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق -. المجلد الثانى ص47 5: د/ كمال جودة 
أبو المعاطى ‏ توثيق الدين بالكتابة والشهادة ‏ مرجع سابق - صس 27١‏ د/ مصطفى سعيد الخن ‏ أو 
الاختلاف قى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء ‏ مؤسسة الرسالة . بيروت - الطبعة السابعة سنة 
م. وأصله رسانة دكتوراه قدمت لجامعة الأزهر سنة ١559‏ ص5 ٠7اعص5.7.‏ 

(؟) سورة البقرقء أية [580]. 


(؟) ابن حزم - المحلى - مرجع سابق جه ص0١8.‏ 
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- صلى الله عليه وسلم - وكتب.. وقد باع ولم يشهد» واشترى ورهن درعه عند يهودى 
ولم يشهد؛ ولو كان الإشهاد أمرا واجبا لوجب مع الرهن لخوف المنازعة(". 


وعلى ذلك - وطبقا لرأى الجمهور ‏ يكون الإشهاد على البيع وعلى العقود 
المالية مندوباء ومن ثم يكون السكوت عنه مكروها. 

ومن السكوت المكروه أيضا فى مجال المعاملات: السكوت أو عدم الإفصاح عمط 
يوجبه مبدأ حسن النيةل")» فى العقود والتصرفات من التزامات متل الالتزام بالتبصير 
والتحذير والنصيحة على المتعاقدين. 


وتجدر الإشارة إلى أن هذا يختلف عن السكوت عن تبيين عيوب المبيع أو محل 
العقد عموماء إذ إن ذلك التبيين واجب وتركه محرم بالنصء وذلك موضعه فى السكوت 
المحرم لا المكروه؛ والذى سوف نبينه فى حينه . أما ما نحن بصدده من التزامات 
يفرضها مبدأ حسن النية فى التصرفات من التزام بالتبصيرء والتحذير والنصيحة على 


)١(‏ راجع فى ذلك: القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق - المجلد الثاني ص555: ابن كثير 
تفسير القرآن العظيم - مرجع سابق - المجلد الأول ص77” ء د مصطفى سعيد الخن - أثر الاختلاف 
فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق ‏ ص١١”‏ » د/ كمال جودة أبو المعاطي 
توثيق الدين بالكتابة والشهادة ‏ مرجع سابق ص5؛ وما بعدها. 

(؟) ويقصد بمبدأ حسن النية: " قصد الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية ومقاصدها فى تصرف معين". أو 
'قصد الالتزام بأحكام الشريعة ومقاصدها فى التصرفات". أى انعقاد العزم وتوجهه نحو الالتزام بأحكام 
الشريعة الإسلامية ومقاصدها أى حكمها وعللها التى شرعت الأحكام وحددت الحدود من أجلها وهى 
مصالح العباد نفسها فى العاجل والآجل وذلك فى تصرف معين وهذا يشمل كل ما صدر عن الشف خص 
من قول أو فعل يرتب عليه الشارع أثرا من الآثار. وقد عرف حسن النية فى التصرفات كذلك بأنه: 
"عدم انتواء الشر بجميع صوره" و: "انتفاء نية الإضرار بالغير فى التصرفات". ويجد مبدأ حمسن النية 
سنده فى كثير من آى القرآن الكريم منهاقوله تعالى ' يا أيها الذين أمنوا أوفوا بالعقود " المائدة /1. 
وقوله تعالى : ” يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بيتكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراضى منكم” 
سورة النساء/59؟. وقوله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدو! الأمانات إلى أهلها” سورة النساء/58. فيذه 
الآيات الكريمة تفيد الأمر بالوفاء بالعقود والوفاء هو الإتيان بالشئ كاملا غير منقوص ولا يتحقق الوفاء 
بالعقود إلا إذا التزم المتعاقدان الأمانة والصدق والإخلاصء وابتعدا عن التدليس والغش والخيانة وهفذه 
معان يدور حولها مبدأ حسن النية؛ وهذه الآيات تأمر بحسن النية وتنهى عن سوء النية الذى هو عمل 
قلبى؛ وسلوك أيضا يتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية وعرف المجتمغ وأخلاقياته... 

للمزيد من التفاصيل فى ذلك راجع د/ عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم القونى ‏ حسن النية وأثره 
فى التصرقات فى الفقه الإسلامى والقانون المدنى ‏ رسالة قدمت إلى الكلية الحقوق جامعة المنوففة 
لنيل درجة الدكتوراه سنة 951١م‏ ص 62لا » ص ١١55‏ وما بعدهاء. 


0 


المتعاقدين فهذه التزامات لا يترتب على تخلفها إخلال بالعقد من حيث انعقاده أو 
صحته: أو نفاذه وإنما يقع العقد بالرغم من الإخلال بها - صحيحا نافذا لازما (). إلا 
أنه يتنافى مع مكارم الأخلاق» وما يجب أن يكون عليه المسلم فى تصرفاته مع غيره 
من بنى جنسه. 

ويقضى الالتزام بالنصيحة قيام الطرف المالك للمحل الذى يجرى التعاقد عليه 
بإحاطة الطرف الآخر علما بكيفية استعمال هذا المحل فإذا كان العقد بيعا محله آلة 
تحتاج إلى خبرة خاصة لاستعمالهاء فيجب على البائع أن يزود المشترى بالمعلومات 
اللازمة لذلك؛ ويبصره بما يمكن أن تحدثه من خطر نتيجة الاستعمال السيئ وييبصره 
كذلك بمقدار المدة التى تتحملها الآلة وهى مشعلة ومقدار الوقود التى تحتاجه ونوعه 
ودرجة جودته فهذه التزامات يفرضها حسن النية فى هذا المجال. 


ويقضى الالتزام بالتحذير قيام أحد طرفى العلاقة العقدية بتوجيه تحذير للضرف 
الآخر من خطر قد يحدث للمبيع نتيجة الإهمال فى صيانته؛ أو الخطأ فى اس تعماله 
وأخيرا يقضى الالتزام بالنصيحة قيام أحد طرفى العقد بتوجيه النصح والإرشاد للطرف 
الآخر إلى ما ينبغى فعله حتى يصل ‏ من خلال التعاقد ‏ إلى غايته ويحقق أهدافه 


)١(‏ العقه الصحيح هو الذى استوفى أركانه وشروطه ولم يرد نهى عنه ومن ثم يصلح لأن يرتب الشارع 
عليه أثاره وأحكامه. ومعنى كون العقد نافذا لازما أن يكون صادرا عن شخص يتمتع بالأهلية وله ولاية 
إصداره؛ ولم يتعلق به حق للغيرء ولا خيار فيه؛ ولذا فهو يستتبع آثاره التى رتبها الشارع عليه من غير 
توقف على إجازة أحدء كما لا يملك أحد المتعاقدين فسخه وإبطاله أو التحلل منه. والعقد النافذ اللازم قسم 
من أقسام العقد الصحيح ويقابله النافذ غير اللازم أو الجائز. وهو الذى يجوز للعاقد أن يرجع عنه بفسخه 
متى شاء من غير توقف على رضا الآخر. كما يوجد قسم آخر من أقسام العقد الصحيح وهو العقد 
الموقوف, وهو ما تعلق به حق الغيرء أو ما صدر ممن لا يملك التصرفء لذا فهو لا يفيد الملك إلا 
بالإجازة المعتبرة شرعا وهو العقد المشروع بأصله ووصفه ويفيد الملك على سبيل التوقف ولا يفيد تمامه 
لتعلق حق الغير به. راجع فى ذلك د/ أحمد أبو الفتح ‏ كتاب المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقوانين 
المصرية ‏ مطبعة النهضة ‏ الطبعة الثانية سنة ١53757‏ ج؟ ص47 7 وما بعدهاء د/ على الخفيف - 
أحكام المعاملات الشرعية ‏ دار الفكر العربى ص”0"؛ د/ محمد مصطفى شلبى ‏ نظام المعاملات فى 
الفته الإسلامى . مطبعة اتحاد الجامعات سنة ١596©‏ ص75 وما بعدهاء د/ عبد الرازق حسن فرج 
- نظرية العقد الموقوف فى الفقه الإسلامى دار النهضة العربية سنة ١955‏ ص٠‏ 4؛» د/ محمد يوس ف 
موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامى - دار الفكر العربى سنة ١2341‏ ص55 4»ء د/ أحمد 
فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مؤسسة الثقافة الجامعية ص 745 وما 
بعدهاء د/ محمد سراج ‏ نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ص158. 
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المرجوة. فمن حسن النية أن يقدم المتعاقد لصاحبه النصيحة:؛ لأن العلاقة التعاقدية فى 
الشريعة الإسلامية تقوم على السماحة والتعاون لا على التناصر واقتناص الفرص("). 

إذا: السكوت عن تلك الالتزامات التى يفرضها حسن النية فى التصرفات والتنى 
يقصد منها الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية» ومراعات مقاصدها فى التصرفات يكون 
مكروهاء وهى التزامات تأتى بعد الالتزام بتبيين عيوب المبيع. 

وبعدء فهذه بعض أمثلة للسكوت المكزوه؛ وهى بإيجاز اتخاذ موقف سلبى مجرد 
تجاه أمر يندب فيه اتخاذ موقف إيجابى من قول أو فعلء سواء أكان ذلك فى مجال 
العبادات أم المعاملات أم الأخلاقيات مثل الإصلاح بين الناس»؛ والقيام بكل ما تقتضيه 
مكارم الأخلاق: التى يحث عليها الشرع الحنيف. 


)١(‏ راجع فى ذلك د/ عبد الحليم عبد اللطيف القونى ‏ حسن النية واثره فى التصرفات فى الفقه الإسلامى 
والقانون المدنى ‏ مرجع سابق ص؛ 4” وما بعدها. 


افيه 


المبحث الرابع 
السكو المحسرم 

قدمنا أن السكوت فى اصله مباح ولكنه قد يكون مندوبا وقد يكون مكروها. وهنا 
: نبين أن السكوت فى حالات معينة يكون محرما ومحظورا وذلك فى كل حالة يرد فيها 
النص بوجوب الكلام أو اتخاذ موقف إيجابى» بحيث لا يحل للمسلم حيكذ أن يظضل 
ملتزما للصمت إذاء الأمر المسكوت عنه. فحين يرد النص بطلب الفعل أو القول من 
المكلف طلبا جازما فهذا يعنى إيجاب ذلك عليه بحيث يأثم ويعاقب على تركه. 

وتطبيقا لذلك: يكون ترك ما وجب على المكلف أداؤه من قول أو فعل والسكوت 
عه محرم؛ سواء أكان ذلك فى مجال العبادات أم المعاملات أم الحدود. 

ونسوق فيما يلى بعضا من صور السكوت المحرم. 
أولا: السكوت عن الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر: 

والمقصود بالأمر بالمعروف والنهى عن المنكر. 

المعروف عرف بتعريفات كثيرة وهى وإن كانت مختلفة فى شكلها وصياغتهاء 
بالشرع والعقل معا" و ' ما عرف بأدلة الشرع أنه من أعمال البرء سواء أجرت به 
العادة أم 10 2 


إلى غير ذلك من تعريفات كثيرة للعرف يفهم من مجموعها أن المعروف هو: كل 


)١(‏ انظر: القرطبى ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ مجلد (54) ج/, ص8٠7؛‏ ابن حجر - فتح 
البارى ‏ مرجع سابق ج١٠‏ ص ٠‏ 64.: من تعريفات العرف أيضا: أنه ' كل خصلة حس نة ترتضيها 
العقول وتطمئن إليها النفوس وذلك مثل صلة الرحمء وتقوى الله فى الحلال والحرام وض الأبصار" 
انظر القرطبى - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق فى ذات الموضع المشار إليه. 

كما عرف بأنه ' كل قول أو فعل ينبغى قوله أو فعله طبقا لنصوص الشريعة الإسلامية ومبادئها 
العامة كنصرة المظلوم والتسوية بين الخصوم فى الحكم والدعوى إلى الشورى والحث على كل خير إلى 
غير ذلك" انظر د/ رمضان على السيد الشرنباصى -- السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية - مرجع 
سابق ص ١١١ء‏ د/ داود الباز ‏ النظم السياسية ‏ الدولة والحكومة فى ضوء الشريعة الإسلامية ‏ دار 
النيضة العربية سنة ١5154‏ ص7؟”7. 

وعرفه الجرجانى بأنه : " كل ما يحسن فى الشرع ' انظر: الجرجانى - التعريفات ‏ مرجع سابق 
ص تخا 


اليه 


قول أو فعل أو كل خصلة حسنة ترتضيها العقول وتطمئن إليها النفوس طبقا لنصوص 
الشريعة الإسلامية ومبادئها العامة. فيدخل فى ذلك كل ما عرف بأدلة الشرع أنه من 
أعمال البر والخير متل صلة الرحم والحث على تقوى الله تعالى فى الحلال والحصرام 
وغض الأبصار وغير ذلك من كل خصال الخيرء ويجمع كل ذلك أن المعروف " 
يصدق على كل ما أمر الشارع به من قول أو فعل؟ لأن الشارع لا يأمر إلا بما هو 
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وأما المنكر فله تعريفات كثيرة أيضا منها: ' أنه كل معصية حرمتها الشريعة 
الإسلامية سواء أوقعت من مكلف أم غير مكلف" ". 

أو هو: ما ليس فيه رضا الله تعالى من قول أو فعل7. 

وقد عرفه أحد أساتذتنا الأجلاء بأنه : " كل محظور أو محذور الوقوع فى الشرع” 
مفضلا التعبير ب- ' محظور الوقوع ' على التعبير بالمعصية. بناء على أن المنكر أعم 
من المعصية ولعدم عد فعل الصبى والمجنون معصية. بناء على القول بأن الفمل لا 
يكون معصية إلا إذا كان الفاعل مكلقا9". 

وعلى ذلك فالمنكر ضد المعروف. 

ويجدر التنبيه إلى أن الأمر بالمعروف قد يكون قولا محضا أو عملا محضا وقد 
يجتمع القول والعمل معا كالدعوة إلى إخراج الزكاة وإخراج الداعى لها فعلا. كما أن 
النهي عن المنكر قد يكون قولا محضا وقد يكون فعلا محضا. 

ويندرج في الأمر بالمعروف الأمر بالصلوات الخمس فى مواقيتها وتعاهد 
المؤذنين والأئمة والأمر بالجماعة» والجمعة؛ وأداء الأمانة» والصدق؛ والنتصح فى 
الأقوال والأفعال» ويندرج فى النهى عن المنكر النهى عن الخيانة وتطفيف المكيال 
والميزان والغش فى الصناعات والبياعات واتخاذ أنواع المسكرات إلى غير ذلك/). 
)١(‏ د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق 

ص ١١١.ء‏ د/ داود الباز ‏ النظم السياسية ‏ المرجع السابق صن”7؟؟. 
(؟) الجرجانى - التعريفات ‏ مرجع سابق ‏ ص”7٠7.‏ 
(؟) راجع فى تفصيل ذلك د/ رمضان على السيد الشرنباصى - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية 
مرجع سايق ص١١١.‏ ْ 


(4) انظر الإمام ابن القيم ‏ الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية ‏ دار الكتب العلمية بيروت الطبعة الأولى 
سنة ١9365‏ ص850١‏ وا ص85 1, 
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والأمر بالمعروف والنهى عن المنكر واجب بالكتاب والسنة والآثار والإجماع. . 

فمن القرآن الكريم آيات كثيرة توجب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر منهاء 
قوله تعالى : " ولتكن منكم أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن 
المنكر وأولئك هم المفلحون7 يقول الإمام الغزالى فى الآية بيان الإيجاب» فإن قوله 
تعالى " ولتكن " أمرء وظاهر الأمر الإيجاب» وفيها أيضا أن الفلاح منوط به(". 

وقوله تعالى: ' الذين إن مكناهم فى الأرض أقاموا الصلاة وأتوا الزكاة وأمروا 
بالمعروف ونهو عن المنكر0. 

وقوله تعالى : ' يا أيها الذين أمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على 
أنفسكم أو الوالدين والأقربين"7) يقول الإمام الغزالى أيضا إن ذلك هو الأمر بالمعروف 
للوالدين والأقربين27). 


إلى غير ذلك من الآيات الكريمة الكثيرة التى تدل على وجوب الأمر بالمعروف 
والنهى عن المنكر. 

ومن السنة النبوية المطهرة أيضا أحاديث كثيرة تدل على وجوب الأمر بالمعروف 
والنهى عن المنكر تؤكد ما ورد بالقرآن الكريم من ذلك: 

١-ماروى‏ عن أبى سعيد الخدرى قال: سمعت رسول الله - صلى الله عليه 
وسلم - يقول: "من رأى منكم منكرا فليغيره بيده. فإن لم يستطع فبلسانه. فإن لم يستطع 
فبقلبه. وذلك أضعف الإيمان1). 


.]٠١ 4[ سورة آل عمران » آية‎ )١( 

(؟) الإمام الغزالى - إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ‏ الجزء الثالث ص7”85. 

(؟) سورة الحج » آية [ 4١‏ ] . : 
( 
( 
( 


1 


(؟) سورة النساءء آية [ 8؟١]‏ . 

(©) الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج7 ص581. 

(1) مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ج ١‏ كتاب الإيمان ‏ باب )٠١(‏ ص19 وهو حديث أبى بكر 
قال: أول من بدأ بالخطبة يوم العيد قبل الصلاة مروان ‏ فقام إليه رجل فقال: الصلاة قبل الخطبة. 
فقال: قد ترك ما هنالك فقال أبو سعيد أما هذا فقد قضى ما عليه وذكر الحديث كما روى هذا 
الحديث أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق الجزء الرابع ‏ كتاب الملاحم ‏ باب الأمر والنهى 
ص١15كء‏ والترمذى . الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذى - مرجع سابق ج؛ - كتاب الفتن ص١57.‏ 


5) 


المتككر. 

-١‏ ما رواه حذيفة عن النبى - صلى الله عليه وسلم -أنه قال : ” والذى نقسسى 
بيده لتأمرن بالمعروف ولتنهون عن المنكر أو ليوشكن الله أن يبعث عليكم عقابا منه 
ثم تدعونه فلا يستجاب لكم " (0. 


”- ما روى عن أبى بكر الصديق ‏ رضى الله عنه ‏ أنه قال فى خطبة خطبيا 
" أيها الناس إنكم تقرعون هذه الآية وتضعونها على غير موضعها "عليم أنفس كم لا 
يضركم من ضل إذا اهتديتم' قال خالد: وإنا سمعنا النبى - صلى الله عليه وسلم - يقول 
" أن الناس إذا رأوا الظالم فلم يأخذوا على يديه أوشك أن يعمهم الله بعقاب". وقال عمرو 
عن ميتم أو إنى سمعت رسول الله - صلى الله عليه وسلم - يقول : * ما من قوم 
يعمل فيهم بالمعاصى ثم يقدرون على أن يغيروا ثم لا يغيروا إلا يوشك أن يعمهم الله 
منه بعقاب("). 


:- ما روى عن عبد الله بن مسعود ‏ رضي الله عنه أن رسول الله - صلى الله 
عليه وسلم - قال : ' ما من نبى بعثه الله فى أمة قبلى إلا كان له من أمته حواريون 
وأصحاب يأخذون بسنته ويقتدون بأمرهء ثم إنها تخلف من بعدهم خلوف يقولون مالا 
يفعلون» ويفعلون مالا يؤمرون فمن جاهدهم بيده فهو مؤمنء ومن جاهدهم بلسانه فهو 
مؤمن ومن جاهدهم بقلبه فهو مؤمنء وليس وراء ذلك من الإيمان حبة خردل7). ومعنى 
تخلف ‏ تحدثء وأما الخلوف فهو جمع خلف ٠‏ وهو الخالف بشرء وأما بفتح اللام فهو 


)١(‏ الترمذى ‏ الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذى - مرجع سابق ج؛ كتاب الفتن ‏ باب ما جاء فى 
الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ص88؟ وهذا الحديث ورد برواية أخرى فى سنن أبى داود جاء 
فيها عن عبد الله بن مسعود قال: قال رسول الله - صلى الله عليه وسلم -" إن أول ما دخل النقص على بنى 
إسرائيل كان الرجل يلقى الرجل فيقول: ياهذا اتق الله ودع ما تصنع فإنه لا يحل لكء ثم ينقاه من الغد فلا 
يمنعه ذلك أن يكون أكيله وشريبه وقعيده قلما فعلوا ذلك ضرب الله قلوب بعضهم ببعض ثم قال: "تعن 
النين كفروا من بنى إسرائيل على لسان داود وعيسى بن مريم * إلى قوله فاسقون " ثم قال ' كلا والله 
لتأمرن بالمعروف ولتنهون عن المنكر ولتأخذن على يدى الظالم ولتأطرنه عن الحق أطسرا ولتقصرنه 
على الحق قصر!- أو " ليضربن الله بقلوب بعضكم على بعض ثم ليلعنكم كما لعنهم ". انظر أبو داود ل 
سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ج؛ كتاب الملاحم باب الأمر والنهى ص5١١‏ + ١؟١.‏ 

(؟) أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ‏ ج ؛ كتاب الملاحم ص١17»‏ وانظر كتلك الترمذى - 
الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذى مرجع سابق ج: » كتاب الفتن ص37 5. 

(؟) مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق - ج١‏ كتاب الأيمان ‏ باب بيان كون النهى عن المنكر من 
الإيمان.. ص135اء ص١7.‏ 


ا 


الخالف بخيرء فهذا الحديث - كالأحاديث المتقدمة ‏ دليل واضح على وجوب الأمر 
بالمعروف والنهى عن المنكر. 

وقد تواترت الآثار عن السلف الصالح على وجوب الأمر بالمعروف والنهى عن 
المنكر. من ذلك ما ورد عن أبى الدرداء - رضى الله عنه ‏ أنه قال : ' لتأمرن 
بالمعروف ولتنهون عن المنكر أو ليسلطن الله عليكم سلطانا ظالما لا يجل كبيركم ولا 
يرحم صغيركم ء ويدعو عليه خياركم فلا يستجاب لهم» وتستنصرون فلا تنصرون 
وتستغفرون فلا يغفر لكم" . وسئل حذيفة ‏ رضى الله عنه ‏ عن ميت الأحياء ققال: 
الذى لا ينكر المنكر بيده» ولا بلسانه » ولا بقلبه0'). وغير ذلك من الآثار كثير يؤيد 
ويؤكد ما جاء بالقرآن الكريم والسنة المطهرةء وما انعقد عليه إجماع الأمة. 

كما أن الإجماع منعقد على وجوب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكرء فقد أجمع 
المسلمون على أن المنكر واجب تغييره» وأنه جوع كي كر ور 
وأمن الضررا". 

وهكذا » تأكد لنا وجوب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر من خلال آيات 
القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة وأقوال السلف والإجماع؛ بل إنه من أعظم 
الواجبات التى يثاب الإنسان علي فعلهاء ويعاقب على تركهاء وإذا كان الإنسان ينال 
عليه الثواب إذا كان متوجها إلى آحاد الأمةء فإن التواب يكون أعظم إذا توجه هذا 
الواجب من آحاد الآمة إلى حكامها كما بين ذلك رسول الله - صلى الله عليه وسلم 
ذلك فى قوله " إن من أعظم الجهاد كلمة عدل عند سلطان جائر " 2. 

ولقد أوجبت الشريعة الإسلامية الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر لما يترتب 
عليه من نتائج عظيمة تحقق مصالح الأفراد والمجتمعات على حد سواء. 


فالأمر بالمعروف والنهي عن المنكر وسيلة مهمة من وسائل إصلاح المجتمعات 


)١(‏ انظر فى ذلك وفى التعرف على غيره من الاثار: الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين - مرجع سابق 
جل" ص807” ء» ص 788 

)١(‏ انظر: القرطبى الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق - المجلد * بخ هن 45 الفجل» 7ت" 
صل 14 .١‏ 0 

(") انظر : الترمذي . الجامع الصحيح - ” سنن الترمذي  "‏ مرجع سابق كتاب الفققلن - جلء 
ص١!4»‏ د/ محمد رأفت عثمان - القضايا الثلاث ‏ تغيير المنكر.بالقوة ‏ القروج على الحاكم 
تكفير الدولة ‏ دار الفضيلة ‏ دبي الإمارات الطبعة الأولى سنة ١545‏ م ص ”7”. 
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وتقويم الإنحراف على مستوى الأفراد حكاما ومحكومين؛ ومن ثم إصلاح المجتمع 
عامة. إذ من شأنه أن يحمل الناس على التناصح والتعاون ؛ وعلى الابتعاد عن 
المعاصي ؛ وعلى التناهي عن المنكرات. 

كما أن هذا الواجب يعطي الأمة حق الرقابة على أفراد المجتمع حكاما ومحكومين 
بحيث يجعل كل إنسان رقيبا على غيره من الأفراد أو الحكام. فبإيجابه أصبح الأفراد 
ملتزمين ومكلفين شرعا بأن يوجه بعضهم بعضا وأن يواجهوا الحكام ويقوموا عوجيم 
وينتقدوا تصرفاتهم فى إطار الشريعة الإسلامية وسماحتها. هذا التوجيه أساسه الأمر 
بالمعروف. والنقد أساسه النهي عن المنكر. فإذا كان حكم الحكام وأعمالهم توافق أحكام 
شريعة الله فلا حق لأحد أن يعترضء وإلا فواجب الأمة أن تنبه الحكام إلى ما وقتعوا 
فيه من خطأ » وتطالب بإصلاحه على وفق القواعد التى بينتها شريعة الإسلام!"). 

وأهمها أن يكون بالحكمة والموعظة الحسنة امتثالا لقوله تعالى : " أدع إلى سبيل 
ربك بالحكمة والموعظة الحسنة وجادلهم بالتى هى أحسن (". 

كما أن فى إيجاب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر إخمادا للفتن والشرور يقول 
الإمام ابن تيمية " .. وإذا كان الكفر والفسوق والعصيان سبب الشر والعدوان؛ فقد يذنب 
الرجل أو الطائفة ويسكت آخرون عن الأمر والنهي فيكون ذلك من ذنوبهم وينكر عليهم 
آخرون إنكارا منهيا عنه فيكون ذلك من ذنوبهم فيحصل التفرق والاختلاف والشر وهذا 
من أعظم الفتن والشرور قديما وحديثا.. " 7). ففى الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر 
على وفق قواعد الشريعة سدا لذلك. 

لذلك وصف الله تعالى نبينا - صلى الله عليه وسلم - بقوله تعالى : * .. يأمرهم 
بالمعروف وينهاهم عن المنكر؛ ويحل لهم الطيبات ويحرم عليهم الخبائث "4). فهذا 
وصف مدح وبيان لكمال رسالته؛ فإنه - صلى الله عليه وسلم - هو الذئ أمر الله على 


)١(‏ انظر : د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق 
ص5١ 21١١-١‏ د محمد رأفت عثمان - القضايا الثلاث ‏ مرجع سابق ا ص 57-5١‏ . 

(؟) سورة النحل آية 1[ ©؟١]-.‏ 

(؟) انظر الإمام أحمد بن تيمية س مجموع فتاوى شيخ الإسلام أحمد بن تيمية ‏ جمع وترتيب عبد الرحمن 
المجلد الثامن والعشرون ص ١47‏ 


(؟) سورة الأعراف » آية .]١519[‏ 
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لسانه بكل معروف. ونهى عن كل منكر وأحل كل طيب وحرم كل خبيث: ويه صلى 
الله عليه وسلم - كمل دين الله المتضمن للأمر بكل معروف والنهي عن كل منككر 
وإحلال كل طيب وتحريم كل خبيث. فتحريم الخبائث يندرج فى معنى "النهي عن المنكر' 
كما أن إحلال الطيبات يندرج فى الأمر بالمعروف!". 

كما وصف الله تعالى الأمة ومدحها بما وصف به نبيها - صلى الله عليه وسلم- 
فى قوله تعالى: " كنتم خير أمة أخرجت للناس تأمرون بالمعروف وتنهون عن المنكدر 
وتؤمنون بالله" (). فقد مدح الله هذه الأمة ما أقاموا ذلك واتصفوا بهء قدا تركوا 
التغيير وتواطئوا على المنكر زال عنهم اسم المدح ولحقهم اسم الذم وكان سببا 
نوكب 0 

روى أن عمر بن الخطاب ‏ رضى الله عنه ‏ قرأ هذه الآية : ' كنتم خير أمة 
أخرجت للناس ' ثم قال : من سره أن يكون من هذه الأمة فليؤد شرط الله فيها'). ومن 
لم يتصف بذلك أشبه أهل الكتاب الذين ذمهم الله بقوله تعالى : " لعن الذين كقروا مسن 
بنى إسرائيل على لسازء داود وعيسى ابن مريم ذلك بما عصوا وكانوا يعتدون كانوا لا 
يتناهون عن منكر فعلوه لبئس ما كانوا يفعلون " (). 

فنرى أن ترك الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر كان سببا لذم بنى إسرائيل 
ولعنهمء وهذا يدل على أنهم كانوا مأمورين بذلك؛ يدل على ذلك أيضا قوله تعالى : '" إن 
الذين يكفرون بآيات الله ويقتلون النبيين بغير حق ويقتلون الذين يأمرون بالقسط 
من الناس فيشرهم بعذاب أليم ٠."‏ يقول الإمام القرطبي : هذه الآية دليل على أن 
الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر كان واحبا فى الأمم المتقدمة7". 

إضافة إلى ما سبقء يكفي فى بيان فضل الأمر بالمعروف والتنهي عن 
المنكر أن الله تعالى جعل ذلك فرقا بين المؤمنين والمنافقين إذ يقول جل شأنه : 


107102 -12١ لبن تيمية  مجموع فتاواه  المرجع للسابيق  مجلد 74 ص‎ )١( 

(؟) سورة آل عمران » أآية .]١١١[‏ 

() القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ مجلد " ج ؟ ص 155. 

(؛) ابن كثير - تفسير القرآن العظيم ‏ مرجع سابق - المجلد الأول - ص 555. 

(0) سورة المائدة » آية [4/ا - 5/ ]. ١‏ 
)١(‏ سورة آل عمران » آية .]5١1[‏ 

(7) القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سايق - المجلد الثاني - جك ص 50 
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"والمنافقون والمنافقات بعضهم من بعض يأمرون بالمنكر وينهون عن المعروف (".. 
'والمؤمنون والمؤمنات بعضهم أولياء بعصض يأمرون بالمعروف وينهون عن 
المنكر.. 05 2 
لكل ما تقدم » أوجب الله تعالى الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء وبععث به 
رسله وأنزل به كتابه» ووصف به نبينا محمد - صلى الله عليه وسلم - ووصف به هذه 
. الأمةء وفضلها لأجله على سائر الأمم التى أخرجت للناس(". 
وإذا كانت تلك بعض فضائل الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر فمن الواجب أن 
نبين ما هو المقصود بالمعروف وما هو المنكرء وما هى أدلة وجوبه؛ وما هى شروطه 
ومتى يجوز أو يرخص فى السكوت عنه. 
ولكن : إذا كان الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجبا ‏ كما بينا ‏ فهل هذا 
الواجب واجبا عينيا بحيث يتعين على كل مكلف أن يقوم به أو إنه واجب كفائي يلتزم 
به الجميع من غير تعبين على أحد بعينه بحيث يسقط الإثم عن الكل إذا قامبه 
البنعض؟ 0 


اتفق غالبية الفقهاء على أن الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجب على 


.]71[ سورة التوبة » آية‎ )١( 
ه ص 1. ابن القيم .. الطرق الحكمية‎ ١7١14 (؟) ابن تيمية  الحسبة فى الإسلام  مطبعة المؤيد  سنة‎ 
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(4؟) قد سبق أن بينا أن الواجب ينقسم من حيث المخاطب به أو المكلف بأدائه إلى قسمين : واجب عيني‎ 
يتوجه الخطاب بالتكليف فيه إلى كل مكلف بحيث يتعين عليه القيام به ولا يسقط عنه بأداء الآخرين مثل‎ 
الصلاة والصوم.‎ 
للفاعل؛ بحيث يسقط الإثم إذا قام به البعض مثل الجهادء وبناء المستشفيات .. وغير ذلك‎ 
أنظر فى ذلك على سبيل المثال : د. عمر عبد الله سلم الوصول إلى علم الأصول - مؤسسة‎ 
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الكفاية أو واجب كفائي 7(). وأن الخطاب فيه إلى مجموع المكلفين من الأمة بقصد 
إقامته من غير نظر للفاعل . وهذا يعني انه متى قام به البعض سقط الإثم عن الباقين» 
لكن إذا لم يقم به البعض أثم الجميع. ٠‏ 

وقد استدل العلماء على انه من الواجبات الكفائية بقوله تعالى : ' ولتكن منكم أمة 
يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن المنتكهر .. "(. فسن الآية 
الكريمة دليل على أنه فرض فى قوله تعالى ' ولتكن " . 

كما تدل على أنه فرض كفاية لأنه واجب على البعض لا على الكل » لأن " من " 
فى قوله ” منكم ” للتبعيض. ومعناه أن الآمرين يجب أن يكونوا علماء وليس كل الناس 
علماء. ولم يقل المولى عزوجل : كونوا كلكم أمرين بالمعروفء بل قال : " ولتكن منكم 
أمة ء فإذا مهما قام به واحد أو جماعة سقط الحرج والإثم عن الآخرين واختقتدص 
الفلاح بالقائمين به المباشرين وإن تقاعد عنه الخلق أجمعون عم الحرج القادرين عليه 
كافة كما أن الله تعالى قد عين هؤلاء الذين يقع عليهم القيام بهذا الواجب في قوله تعالى: 
' الذين إن مكناهم فى الأرض أقاموا الصلاة وآتوا الزكاة وأمروا بالمعروف ونهوا 
عن المنكر" () فليس كل الناس مكنوا فى الأرض ©). 

ويرى بعض العلماء انه واجب عيني على كل واحد من أفراد المسلمين وليس 
واجبا كفائيا. ويشبهونه بفريضة الحج فهو فرض عيني ولكن على المستطيع وعندهم أن 
فريضة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر أكبر من فريضة الحج.. ولم يشترطوا فيها 
الاستطاعة» لأنها دائما مستطاعة. فالاستطاعة فى الأمر بالمعروف والنهي عن المنكقر 
ممكنة لجميع الأفراد. فالساصل يستطيع أن يأمر بالمعروف .ما هو ظاهر كأداء الصلاة 
والصوم - كما يستطيع أن ينهي عن المنكر فيما لا يخفى كالسرقة والزنا. والعالم 


)١(‏ انظر : ابن تيمية ‏ الحسبة فى الإسلام ‏ مرجع سابق ص ١‏ » ومجموع فتاوى بن تيمية ‏ مرجع 
سابق جل ١8‏ ص 5؟1. 
ابن القيم ‏ الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية ‏ مرجع سايق ص124 ء الإمام الغزالي ‏ إحياء 
علوم الدين - مرجع سابق ج؟ ص 585؟. 

. ]٠١5[ سورة آل عمران ء آية‎ )١( 

(؟) سورة الحجء آية [41] . 

(؛) انظر فى ذلك القرطبي - الجامع لأحكام القرآن - مرجع سابق - مجلد ” ء جِسء ص157, والإمام 
الغزالي - إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج” ص”58”, د/ رمضان على السيد الشرنياصي 
السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية - مرجع سابق ص 5١1؛‏ د/ محمد رأفت عثمان - القضايا 
الثلاث - مرجع سابق ص 75. 
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يستطيع أن يأمر بالمعروف ٠‏ وينهي عن المنكر فيما هو ظاهر أو خفي(". 

وقد استدل هؤلاء على انه واجب عيني بأن المعني المستفاد من قوله تعالى : 
'ولتكن منكم أمة " إنما هو لبيان الجنسء والمعني : لتكونوا كلكم كذلك7/؛ كما أن 
التعبير القرآني فى الآية الكريمة يدل على التخصيص مجازا وليس على سبيل الحقيقة 
وذلك نظير قوله تعالى : " يغفر لكم من ذنوبكم ' والمعني يغفر لكام ذنوبكام. ولكان 
الرأى الراجح ما ذهب إليه القائلون بأنه على الكفايةا". 

ولكن ليس معنى كونه فرض كفاية أنه يسقط بمجرد تحميله للبعض من العلماء أو 
القادرين عليه. وإنما هو واجب يجب أداؤه؛ فإن لم يؤد يأثم الجميع. 

ومع كونه واجبا كفائيا ‏ طبقا للرأى الراجح ‏ فإنه يصير إلى واجب عيني على 
القادر الذى لم يقم به غيره من ذوى الولاية والسلطان أو من عامة الناس(). 


كما يتحول واجب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر إلى واجب عيني فى حالة 
كون الإنسان فى موضع لا يعلم به إلا هو كوجود عالم فى بيئة تجهل أمور الدينء أو 
كان لا يوجد أحد يمكنه أن يزيل المنكر إلا هو كرئيس الدولة فى بعض الأحوال؛» 
وكالزوج الذى يرى زوجته تخالف الشرع فى تصرفاتهاء أو يرى بعض أولاده كذلك 
فهو وحده الذى له سلطة القيام بتغيير المنكر7"). 


)١(‏ يرى الشيعة الإمامية أن الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجبان على الأعيان فى الراجح عندهم 
انظر : الحلي المختصر النافع فى فقه الإمامية ص5١١؛‏ انظر : د/ رمضان على الس يد الشرتباصي 
السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ل ص .1١١‏ 

(؟) القرطبي ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ المرجع السابق - مجلد ” ج؛ ص167. 

(؟) انظر : د/ محمد رأفت عثمان ‏ القضايا الثلاث ‏ مرجع سابق ص 4”. 

(؟) ابن تيمية ‏ الحسبة فى الإسلام ‏ مطبعة المؤيد سنة ١7١+‏ هم ص8 ء ابن القيم ‏ الطرق الحكميسة 
فى السياسة الشرعية ‏ مرجع سابق ص ١84‏ 

(5) انظر د/ محمد رأفت عثمان - القضايا الثلاث - مرجع سابق ص ©؟. 

وإذا كان الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجبا كفائياء فإنه يتعين القيام به من كل من يس تطيع 
ذلك إلا انه حتى يحقق الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر ثمرته المرجوةء اشترط الفقهاء فيمن يقوم بهذا 
الواجب شروطا معينة منها : أن يكون مكلفا » مؤمنا ء قادرا على ذلكء والمراد هنا المقدرة الحسية أو 
المادية» والمقدرة العلمية كذلك وقدرة الحجة والإقناع» كما يشترط ‏ عند بعض الفقهاء ‏ أن يكون هناك 
إذن من الإمام أو الحاكم أو من ينيبه بحيث يمكن اختيار من يحسن القيام بهذه الوظيفة ولأن تركها إلى 
الأفراد دون قيد أو شرط من شأنه إثارة الفتن. 

كما اشترط بعض الفقهاء أيضا فيمن يقوم بذلك أن يكون عدلا إذ لا يصح أن يكون الآمر بالمعروف 
والناهي عن المنكر فاسقا بدليل قوله تعالى ' أتأمرون الناس بالبر وتسنون أنقسكم " سورة البقرة آي م 
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خلاصة : لما كان الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجبا ‏ على نحو ما 
بينا ‏ فإنه يترتب على ذلك ضرورة القيام بهاء وعدم السكوت عنه. طالما توافرت 
الشروط اللازمة لذلك؛ لأن السكوت فى هذه الحالة محرم شرعا. وذلك إذا لم توجد 
حالة من الحالات التى يرخص فيها بالسكوت عن الأمسر بالمعروف والنهي عن 
المنكر. نقد أوجب العلماء السكورثك عن كلك إذا كان سيترت عليه رن فؤكة بان 
كان يخشى الإنسان على نفسه القئل عند تغيير المنكر. 

وقد استدل العلماء على وجوب السكوت فى هذه الحالة بما ورد فى القرآن الكريم 
فى قصة سيدنا موسى وأخيه هارون عليهما السلام حيث يقول المولى سبحانه : ' ولا 
رجع موسى إلى قومه غضبان آسفا قال بئسما خلفتموني من بعدي أعجلتم أمر ربكم 
وألقى الألواح وأخذ برأس أخيه يجره إليه قال ابن أم إن القوم استضعفوني وكادوا 
يقتلونني ' 7'). فعندما رجع موسى إلى قومه ووجدهم قد فتنوا بالعجل وغضب لذلك 
غضبا شديدا.. وألقى الألواح.. وأخذ برأس أخيه يجره إليه. والشاهد أن هارون ‏ عليه 
السللم ‏ بين سبب سكوته عن مقاومتهم وعدم نهيهم عن ذلك بقوله: ' إن القوم 
استضعفوه وكادوا يقتلونه فسكت خوفا على نفسه من القتل ". فأخذ العلماء من ذلك دليلا 


--[؛ 4] . وقوله تعالى ' يا ايها الذين آمنوا لم نقولون ما لا تفعلونء كبر مقتا عند الله أن تقولوا ما لا 
تفعلون ' سورة الصف أآية [5"]. 

غير أن الراجح عدم اشتراط ذلكء فيجوز للفاسق أن يأمر بالمعروف وينهي عن المنكر؛ لأن فسى 
اشتراط العدالة وكمال الحال سدا لباب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء كما يشسترط أن يتم دقع 
المنكر بأيسر ما يندفع به. 

ويشترط للقيام بذلك أن يوجد منكر أى ' محظور الوقوع شرعا “ وأن يكون موجودا فى الصالء وأن 
يكون ظاهرا بلا تجسس. وفى هذا الصدد أورد الإمام الغزالي قصة عمر ‏ رضى الله عنه - حيث ورد 
انه تسلق دار رجل فرآه على حال مكروهة فأنكر عليه فقال يا أمير المؤمنين إن كنت قد عصيت اش 
من وجه واحدة فأتنت عصيته من ثلاثة أوجه . فقال : وما هى ؟ فقال : قد قال تعللى ' ولا تجمسوا " وقد 
تجسست . وقال تعالى : " وأتوا البيوت من أيوليها ' وقد تسورت من السطح. وقال تعالى ' ولا تدخلوا 
بيوتا غير ييوتكم حتى تسأنسوا وتسلموا على أهلها ' وما سلمت . فتركه عمر وشرط عليه التوبة" . 

راجع فى ذلك وفى شروط الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر الإمام الغزالي . إحياء علوم الدين 
ج؟ ص 788 وما بعدها ء القرطبي ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق مجلد ١7‏ جل؟ ص 55 
د/ رمضان على للسيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام ‏ مرجع سايق ص178. د/ محمد 
رأفت عثمان - القضايا الثلاث ص ©7 وما بعدها. 


.]١8٠[ سورة الأعراف » آية‎ )١( 


)١١*1 


على وجوب ترك النهي عن المنكر والسكوت عنه عند خشية القتل!'). وفى هذه الحالة 
لا يبقى أمام الإنسان سوى أن ينكر بقلبه وبذلك يكون قد حقق النهي عن المنكر قدر 
استطاعته ورخص له فى ترك واجب التغيير باليد وكذلك باللسان 7). 


كذلك يجب السكوت عن هذا الواجب والاكتفاء بالإتكار بالقلب إذا كان يخشى 
حدوث فتنة أو شر بسبب القيام بواجب الإنكار على مرتكب المنكر باليد أو اللسان حيث 
سيترتب على إنكاره ضرر أعظم, كما تجوز طاعة الأمير الجائر إذا كان سيترتب على 
الخروج عليه شر أعظمء وتلك المسألة خرجها العلماء على قاعدة ' الضرر لا يزال 
بالضرر " وما يتعلق بها من أن درء المفاسد أولى من جلسب المصالح ' وء " إذا 
تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما ' و" يختار أهون. 
الشرين7). ومعنى ما تقدم : أنه إذا كانت هناك مصلحة مبتغاة من الأمر بالمعروف 
والنهي عن المنكرء فإن تحقيقها سيترتب عليه مفسدة أكبر منها فإنه يجب فى هذه الحالة 
السكوت عن الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر ويكتفي بمجرد الإنكار بالقلب7). فإذا 
كأن فعل المنكر ضارأ بالمجتمع ولكن يترتب على تغييره ضرر أكبر فإنه يتعمل 


)١(‏ ابن العربي ‏ أحكام القرآن . مرجع سابق ج-١‏ ص 5”, القرطبي - الجامع لأحكام القرآن - مجلد 


* 


: جدلاا ص 56”, 

- د/ عبد الكريم زيدان  الوجيز فى اصول الفقه  مرجع سابق ص 27؛: د/ محمد رأفت عثصان‎ )١( 
.76 القضايا الثلاث  مرجع سابق ص‎ 

(") راجع فى القواعد المتقدمة وشروحها على سبيل المثال : د/ على أحمد الندوي - القواعد الفقهية 
مرجع سابق ص7١7؟؛‏ ص388؛ د/ أحمد محمد الحصري - القواعد الكلية للفقه الإبسلامي ‏ مكتبة 
الكليات الأزهرية سنة ١5397‏ عص 71٠‏ وما بعدها » د/ محمود عبد الله العكازي - شرح القواعد 
الفقهية سنة ١494‏ ص »١55‏ د/ رمضان على السيد الشرنياصي - المدخل لدراسة الققه الإسسلامي 
الطبعة الثالثة ص ١27؛‏ د/ عبد العزيز محمد عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامي ‏ مكتبة الرسالة الدولية 
الشرقية ‏ سنة ١9949‏ ص 14١‏ وما يعدها. 

(؟) وفى ذلك يقول الإمام عز الدين بن عبد السلام : * إذا اجتمعت مصالح ومفاسد فإن أمككن تحصيل 
المصالح ودرء المفاسد فعلنا ذلك امتثالاً لأمر الله تعالى فى قوله : " فاتقوا الله ما استطعتم * وإن تعذر 
الجمع ‏ الدرء والتحصيل فإن كانت المفسدة أعظم من المصلحة درأنا المفسدةء ولا نبالي بفوات 
المصلحة. انظر : العز بن عبد السلام ‏ القواعد الصغرئ ‏ مرجع سابق ص 5:» د/ على الندوي 
القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص4 7١‏ ويقول الإمام ابن تيمية : " إذا تعارضت المصالح والمفاسد فإن 
الأمر والنهي وإن كان متضمنئاً لتحصيل مصلحة ودفع مفسدة فينظر فى المعارض له. فإن كان الذي 
يفوت من المصالح أو يحصل من المفاسد أكثر لم يكن مأموراً بل يكون محرما إذا كانت مقسدته أكثر من 
مصلحته واعتبار مقادير المصالح والمفاسد هو ميزان الشريعة ' . ابن تيمية ‏ مجموع الفتاوي ‏ مرجع 
سابق جه؟ ص ١١9‏ -- 


)5١5( 


الضرر الأخف ويترك النهي وهذا معني أن يختار أهون الشرين. 
ثانيا: السكوت عن الشهادة: 
كتمانه ‏ عن شهادة واجبة عليه إذ إن السكوت فى هذه الحالة يكون محرما يأثم به 


واف 


والشهادة فى اصطلاح الفقهاء لها تعريفات كثيرة حسبنا منها ما يفي يبيان 
المقصود من الشهادة دليلا لإثبات الحقوق» وهى بهذا المعني : " إخبار عدل حاكما بما 
علم ولو بأمر عام ليحكم بمقتضاه " (". 


2 وتجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى أن نظام الحسبة الذى كان معروفا فى صدر الدولة الإسلامية كان 
يناط به أداء واجب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر. فالحسبة ما هى إلا أمر بمعروف ظلهر تركه 
ونهى عن منكر ظهر فعله. وهى من الولايات الإسلامية بل إن جميع الولايات الإسلامية كان مقصودما 
الأمر بالمعروف والنهي عن المذنكر. 

وقد باشر الرسول - صلى الل عليه وسلم -دور المحتسب وباشره صحابته ‏ رضوان الله عليهم - من 
بعده . وقد ظل لها نظام الحسبة قانما طوال عهد الدولة الإسلامية. وارتقى فى عهد الفاطميين ثم تطورت 
النظم وارتقت وصار هناك سلطة عليا تمثل المجتمع وهى النيابة العامة وأصبح لها سلطة رفع دعاوىي 
الحسبة. وفى مصر صدر القانون رقم ” لسنة ١145‏ بشأن تنظيم مباشرة دعوى الحسبة. راجع فى كل 
ذلك : ابن القيم ‏ الطرق الحكمية ‏ مرجع سابق ص 144؛ الماوردي الأحكام السلطانية ‏ دار 
الكتب العلمية ببيروت طبعة جديدة بدون تاريخ ص2155؛ الغزالي ‏ إحياء علوم الدين م جل-7؟ 
ص2588 د محمد سلام مدكور الوجيز للمدخل لنفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص6١21,‏ د/ رمضان 
على السيد الشرنباصي ‏ حماية المستهلك فى الفقه الإسلامي ‏ مطبعة الأمانة ‏ للطبعة الأولى سنة 
هدص 7" وما بعدها . د/ نبيل إسماعيل عمر - الوسيط فى قانون المرافعات المدنية والتجارية 
دار الجامعة الجديدة للنشر ‏ الإسكندرية سنة 7٠٠0١‏ م:ص١7>5‏ وما يعدها.ء 

١54ص هذا التعريف هو تعريف المالكية انظر : الدسوقي - حاشية الدسوقي  مرجع سايق جبلة‎ )١( 
الدردير - الشرح الصغير - مرجع سابق ج؟ ص56 "؛ الصاوي  بلغة السالك  مرجع سايق ج؟‎ 
ص58 "7 وللشهادة تعريفات كثيرة أخرى تتفق من حيث مضمونها مع تعريف المالكية إلا أنها تختلف من‎ 
ناحية الصياغة فقط وذلك لاختلاف الفقهاء فى مدى اشتراط الفقهاء أن تؤدي الشيلاة بلفظ خاص مثل:‎ 
أشهد أو شهدت . وهو رأى الحنفية والشافعية. لذلك عرقها الحنفية بأنها * إخبار صدق لإثبات حق في‎ 
»4 ١ص‎ ١ مجلس القضاء * انظر / محمد علاء الدين أفندي  قرة عيون الأخيار . مرجع سابق جلل‎ 
وعرفها الشافعية بأنها : * إخبار عن شئ بلفظ خلص ' انظر : البجرمي  حاشية البجرمي على المنسهج‎ 
جل5 ص4/؟‎ ١56٠ شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي ولولاده  الطبعة الأخيرة سنة‎ 
الرملي - نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج - مرجع سابق ج/ا ص 555 وانظر فى تعريف الش هادة‎ 
أيضا د/ عبد الودود السريتي  الشهادة فى الشريعة الإسلامية  شروط الشاهد  بحث مقارن سنة‎ 
ص ؛ ندر كمال جودة أبو المعاطي - توثيق الدين بالكتابة والشهادة - مرجسع سابق ص؟ة‎ 5 
-- د/ إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم - الإثبات بالشهادة فى الفقه الإسلامي  دراسة ققهية قانونية مقارنة‎ 


م 


والشهادة مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع. شرعها الله تعالى إظهارا وبيانا 
للحقوقء وحفظا وصيانة لهاء ومنمى الثبي حصان لاقي رمك 2 الكو شاعنا لله 
بين عن الحاكم الحق من الباطل» كما سمى الشهود بينة لوقوع البيان بقولهم؛ وإرتفاع 
الإشكال بشهادتهم؛ فهى بينة لأنها تبين الحق وتظهرء!". 

كما شرعت الشهادة أيضا منعا للتجاحد تحفظ للناس حقوقهم» ويعتمد القضاة عليها 
فى إصدار أحكامهمء كما شرعت أيضا رققا بالعباد ودفعا للحرج عنهمء إذ الحاجة ماسة 
إليها فى مختلف الميادين فى مجال العلاقات الاجتماعية؛ والمعاملات المالية وك ذلك 
فى مجال الاعتداءات الجنائية(')» وكذلك فى الأمور العامة كرؤية هلال التغفهر وما 
يترتب عليه من أمور كوجوب الصيام » والوقوف بعرفة» وتمام عدةء أو كفارة » أو 
تمام أجل الدينء ونحو ذلنك27. 

ودليل هذه المشروعية من الكتاب : قوله عز وجل ' واستشهدوا شهيدين مسن 
رجالكم ٠‏ فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء " 0). وقوله 
عز وجل : ' وأشهدوا ذوى عدل منكم وأقيموا الشهادة لله ” 7 وقوله تعالى : 
'وأشهدوا إذا تبايعتم " 7 . وغير ذلك من الآيات الكريمة التى أمر الله تعالى فيها 
بالإشهادء فلو لم تكن الشهادة حجة عند التنازع يحكم بمقتضاها لأحد المتنازعين لكان 
الأمر بها ضربا من العبث وأحكام الشرع مصانة عن ذلك(". 


-“رسالة دكتوراه قدمت إلى كلية الحقوق - جامعة القاهرة سنة ١5345‏ ص ١١‏ وما بعدهاء د/ محمد 
. رافت عثمان ‏ القضاء فى الفقه الإسلامي سنة ١9947‏ ص56؟١١‏ وما بعدهاء وتعريفات الفقهاء للشهادة 
تتفق مع معناها فى اللغة وهى خبر قاطع تقول أشهد بكذا أى أحلف. انظر فى ذلك الرازي ‏ مختار 
الصحاح ‏ مرجع سابق ص 755 مادة شهد ء د/ وهبة الزحيلي - العقوبات الشرعية والأقضية 
والشهادات ‏ كلية الدعوة الإسلامية ‏ بدون تاريخ ج؟ ص؟577, فالشهادة مفرد شهادات مشتقة من 
المشاهدة لأن الشاهد يخبر عما شهده. انظر البهوتي ‏ الروض المريع ‏ مرجع سايق ج١7‏ ص .4١6‏ 

)١(‏ الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ج؛ ص15 ١؛‏ ابن فرحون ‏ تبصرة الحكام ‏ مرجع 
سابق ج ١‏ ص ١4‏ 7, الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ دار الفكر ‏ الطبعة الأولى سنة ١555‏ جهل5” 
ا ا ا 

(”) د/ عبد الودود السريتي ‏ الشهادة فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 55 د/ أحمد فراج حسين 
أدلة الإثبات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص .5١‏ 

(؟) الدردير - الشرح الصغير - مرجع سابق ج؛ة ص١"ءالصاوي‏ اده ف لحي طبن رمي 11 

(4) سورة البقرة » آية [41؟]. 

(5) سورة الطلاق » أية [5]. 

(1) سورة البقرةء آية [5845]. 


(0) د/ عبد الودود السريتي ‏ الشهادة فى للشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ‏ ص 55. 


)15( 


وقد ورد فى السنة النبوية أحاديث كثيرة تؤكد ما ورد فى القرآن الكريم بشأن 
مشروعية الشهادة منها : ما أخرجه البخاري ومسلم عن الأشعث بن قيس قال : كان 
جيني وبين رجل خصومة فى بئر ( أو فى شئ ) فأختصمنا إلى رسول الله - صلى الله 
عليه وسلم - فقال : شاهداك أو يمينه فقلت له إذا يحلف ولا يبالي . ققال النبي - صلى 
الله عليه وسلم - من حلف على يمين يقتطع بها مالا وهو فيها فاجر لقى الله وهو عليه 
غضبان. فأنزل الله تصديق ذلك ثم اقترء هذه الآية : " إن الذين يشترون يعهد الله 
وأيمانهم ثمنا قليلا أولئك لا خلاق لهم فى الآخرة ولا يكلمهم الله ولا ينظر إليهم يوم 
القيامة ولا يزكيهم ولهم عذاب أليم" '). وما روى أن رسول الله - صلى الله عليه 
ون :© فسن باليمين مع النافة الراحرة!ا فرذان الحديتان ولاق مع غبر سحا علي 
مشروعية الشهادة وحجتها فى مجال الإثبات» لذلك فقد اجمعت الأمة على أن الشهادة 
حجة مشروعة يعتمد عليها فى بناء الأحكام. وفى الإخبار أمام الحاكم وغيره7. 

وما يعنينا فى هذا المقام أنه متى كانت الشهادة واجبة فإن السكوت عنها يكقون 
حراماء سواء أكان ذلك فى مرحلة التحمل أم مرحلة الأداء؛ ذلك لأن للشهادة مرحلتين. 
الأولى: مرحلة التحملء ويقصد بتحمل الشهادة أن يدعي الشخص ليش هد ويس تحفظ 
التهاد 16" :وها يسني غلم" القاهد بالحادكة محل الشتهاده عند حصبو لت ها وقيسيه لها 


)١(‏ الحديث رواه البخاري ومسلم بروايات متعددة . انظر : ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق جه 
ص47 ” كتاب الشهادات ٠‏ مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق - جذ١‏ ص77١7-1١١‏ كتاب الأيمان 
الشوكاني . نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ‏ جلا ص7١7‏ - 273١7‏ الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع 
سابق ج؛ ص ١5856‏ ؛ والآية الكريم سورة آل عمران » آية [239]. 

(1) الترمذي ‏ الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذي ‏ مرجع سابق جل ص8١11:؛‏ كتاب الأحكام » أبو داود 
سنن أبي داود ‏ مرجع سابق جل ص7١7‏ كتاب الأقضية. وقد وردت أحاديث كثيرة أخرى فسى 
إطار مشروعية الشهادة منها : قول التبي - صلى الله عليه وسلم - فى خطبته ' البينة على المدعي واليمين 
على المدعي عليه " وفى رواية * البينة على المدعي واليمين على من أنكر ' وما روى أن النبي - صللسى 
0 - قال : الرجل ” ترى الشمس؟ * قال : نعم . قال : على مثلها فأشهد أو دع * . انظر فسى 

: الترمذي - الجامع الصحيح ‏ مرجع سابق ج؟ صل>7٠5‏ كتاب الأحكام ‏ حديث رقم : ١55١‏ 
وي و و و ا لاسي اج عمس ا 
الشهادة على ما استيقن وبالإفاضة باب الشهادات. 

(©) انظر د/ وهبة الزحيلي - العقوبات الشرعية والأقضية والشهادات ‏ مرجع سابق ص 2574 د/ أحمد 
فراج حسين - أدلة الإثبات فى الفقه الإسلامي ‏ ص ١‏ 4؛ د/ عبد الودود السريتي - الشهادة فسى 
الشريعة الإسلامية - مرجع سابق ص 4”, د/ محمد رأفت عثمان ‏ القضاء فى الققه الإسلامي س 
مرجع سابق ص 16 .١‏ 

(4) انظر : ابن فرحون - تبصرة الحكام - مرجع سابق ‏ ج١‏ ص5 7١‏ ء وقد عرف التحمل أيضا بأنه: 
" الإحاطة بما ستطلب الشهادة منه به فيه * . انظر ؛: حاشية أحمد بن عبد الرازق بن محمد يبن أحمد 
المعروف بالمغربي الرشيدي مطبوع مع نهاية المحتاج للرملي - مرجع سابق جلا ص١7”.‏ 
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وإحاطته بها على وجه صحيح يرتب عليه آترهال'). وهذا يصدق بالمشاهدة؛ أو السماع 
أو ما إلى ذلك من كل ما يؤدي إلى العلم اليقيني بالحادثة محل الشهادة مما يصلح أن 
يترتب على هذا العلم حقوق أو واجبات للغير أو علية 
وأما المرحلة الثانية فهى مرحلة الأداء : أى أداء الشهادة وهو " أن يدعسي 
الشخص ليشهد بما علمه واستحفظ إياه! ". وتلك مرحلة إعلان الشهادة وإظهارها لأن 
الشاهد يشيد بما تحمله أمام القضاء أى يخبر عما شاهده؛ أو علمه بنفسه حيث يحكم 
بمقتضى تلك الشهادة(”). 
والشهادة فى مرحلتيها ‏ التحمل والأداء ‏ فرض على الكفاية . يعني إذا قام بها 
البعض سقطت عن الباقين. وإن تركها الكل يأثم الجميع لضياع الحق. وهذا الواجب 
الكفائي يصير واجبا عينياء إذ تعين حيث لم يوجد إلا من يكفي للشهادة لتحملهاء ف هنا 
تتعين الشهادة » حيث يفتقر إلى ذلك ويخشى تلف الحق أو فواته بعدم الشهادة. فإن كان 
الرجل فى موضع ليس فيه من يحمل ذلك عنه تعين الفرض عليه خاصته7). وفى هذا 
الصدد يقول اين مودود الموصلي الحنفي : ' من تعين لحمل الشهادة لا يسعه أن يمتنع 
إذا طولب لما فيه من تضييع الحقوق ولا بأس بالتحرز عن التحمل " 7). وهذا يعني أن 
)١(‏ انظر : د/ رمضان على السيد الشرنباصي السكوت ودلالته على الأحكام ‏ مرجع سابق ص؟١١‏ 
د/أحمد فراج حسين ‏ أدلة الإثبات فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ص5 5» د/ جابر عبد الهمادي 
سالم الشاقعي - مجلس العقد فى الفقه الإسلامي والقانون الوضعي - رسالة دكتوراه كلية الشسريعة 
والقانون جامعة الأزهر القاهرة ‏ دار الجامعة الجديدة للنشر بالإسكندرية الطبعة الأولى سنة 1١٠1م‏ 
ص88 .١‏ 
(؟) ابن فرحون تبصرة الحكام ‏ مرجع سايق ج١‏ ص5 هد روعت أدلة الإثبات فسى 
الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 48. 
(؟) د/ رمضان على السيد الشرنباصي تحجرت ودلالته طني اللحكام ع شريح تيلو فين 1111| يان 
عبد للهادي سالم ‏ مجلس العقد ‏ مرجع سابق ص 188. 
(؟) ابن فرحون - تبصرة الحكام ‏ مرجع سابق جل١‏ ص5١5.‏ ابن جزي . القوانين الفقهية ‏ المكتبسة 
الثقافية ‏ بيروت بدون تاريخ ص ١5‏ ؟., البهوتي ‏ الروض المربع - مرجع سابق جل؟ ص5١5‏ 
الماوردي ‏ الحاوي الكبير فى مذهب الإمام الشافعي ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت الطبعة الأولى 
ج7١‏ ص ٠‏ 5» النفراوي - الفولكه الدواني على رسالة القيرواني ‏ شركة مكتية ومطبعة مصطفسى 
البابي الحطبي ‏ الطبعة الثانية سنة ١514©‏ جل؟ ص »"١‏ للبجرمي - حاشية البجرمي ‏ مرجع سابق 
جل؛ ص3587 » الرملي - نهاية المحتاج - مرجع سابق جل ص 72٠١‏ د/ وهبة الزحيلي 
العقوبات للشرعية والأقضية والشهادات ‏ مرجع سابق ص75؟. 


(©) ابن مودوت الموصلي : الاختيار ليل المختار - دار المعرفة للطباعة والنشر بيروت ‏ الطبعة 
الثانية سنة ©1977 المجلد الأول ج اص 176. 
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تحمل الشهادة قد يصير واجبا عينيا على من تعينت عليه . 

وكذلك تجب الشهادة فى مرحلة أدائها وجوبا عينيا على من تحملها إذا تعين لذلك. 
كأن لا يوجد لموضوع الشهادة إلا شاهدان لأن الشهادة؛ 55 سواهما أو لأن 
غيرهما ‏ ممن تحملها ‏ قد مات»: أو جن ٠»‏ أو غاب » أو لأن طالب الشهادة طلب 
منهما الأداء بأعيناهماء فإن أداءها يكون واجبا عليهما لتعينهما. أو إذا علم الناهد أن 
الحادثة لم يشاهدها غيره فهنا تكون الشهادة واجبة متعينة عليه إحياء للحق وعليه أن 
يعلم صاحب الحق بشهادته("). 


وعلى ذلك فإذا كان على الحق شهود فإن طلب من واحد منهم أو من اثنين أو لم 
يكن إلا هما أو واحدء والحق يثبت به ويمين فيكون فرض عين وإلا أفضى إلى ترك 
الواجب» متى كان فى مقدوره أداء الشهادة بلا ضرر يلحقه فى بدنه:؛ أو عرض ده أو 
ماله » أو أهله(". فإذا كانت الشهادة واجبة عينا على من تعين لها تحملا وأداء فإن 
سكوته عليها يكون محرم شرعا. 


وتجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى أن مفهوم الشهادة فى القانون الوضعي وفقهه 
لا يخرج عنه فى الفقه الإسلامي على نحو ما ذكرنا. 

حيث يعتد بها فى مجال الإثبات فى المواد المدنية والتجارية وكذلك فى مجسال 
الإثبات الجنائى. وهى تعرف فى مجال المواد المدنية والتجارية بأنها : ' إخبار أمام 
القضاء بصدور واقعة من غير الشاهد تثبت حقا لشخص آخر”). وتعرف فى مجال 
الإثبات الجنائى بأنها : " ما يدلى به الغير من أقوال فى شأن واقعة منتجة فى الدعوى". 


)١(‏ انظر : د/ أحمد فراج حسين - أدلة الإثبات فى الققه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 44-548:» د/ وهبة 
الزحيلي ‏ العقوبات الشرعية والأقضية والشهادات ‏ مرجع سابق ص 7174 وما بعدها. 

(؟) القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق مجلد ” جل” ص577-» البجرمي - حاشسية 
البجرمي ‏ مرجع سابق جل؛ ص 87".: ابن جزى ‏ القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق # ص ٠٠١6‏ 
البهوتي ‏ الروض المربع ‏ مرجع سابق ج"؟ ص5 »4١‏ الماوردي ‏ الحاوي - مرجع سابق ج7١‏ 
ص١5‏ »الحجاوي المقدسي-الاقناح ‏ دار عالم الكتب الرياضي - الجزء الرابع ص٠‏ 75. 

(؟) انظر: د/ عبد الرزاق السنهورى - الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد ‏ دار التشغفر للجامعات 
المصرية سنة ١955‏ ج؟ نظرية الالتزام والإثبات هامش ص7١‏ د/ إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم - 
الإثبات بالشهادة فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص؟١.‏ 


)115( 


أو ' تقرير الشخص لما يكون قد سمعه أو رآه بنفسه أو أدركه على وجه العموم(". 

فلا يختلف معنى الشهادة - دليلا للإثبات ‏ فى القانون الوضعى عما هو مقادر 
فى الفقه الإسلامى» كل ما هنالك أن القانون الوضعى لا يشترط أن تتم الشهادة بلفظ 
معين مخصوص موائقا بذلك الراجح فى الفقه الإسلامى. كما يلاحظ أن القانون 
الوضعى لا يفرق بين حالتى تحمل الشهادة وأدائها على نحو ما هو معلوم فى الفقه 
الإسلامى. ‏ كما يلاحظ أن القانون الوضعى أيضا وبخاصة القانون الجنائى منه 
يجرم كتمان الشهادة؛ بحيث يلزم بأداء الشهادة وإلا كان مخالفا لنصوص القانون. 
ومن ثم يستوجب توقيع العقاب عليه مالم يكن ممنوعا من أداء الشهادة أو كان أداء 
تلك الشهادة يتعارض مع التزامه بكتمان السر الملقى على عاتق الأمناء على الأسرار 
إذا ما دعو للشهادة". 

فكأن السكوت عن الشهادة الواجبة محرم شرعا ومجرم قانونا. 

كتمان العلم ‏ يلحق بالسكوت أو الكتمان المحرم كذلك؛. كتمان العلم. ورد 
التعبير عن ذلك فى القرآن الكريم فى قوله تعالى: " إن الذين يكتمون ما أنزانا مسن 
البينات والهدى من بعد ما بيناه للفاس فى الكتاب أولئك يلعنهم الله ويلعفهم 
اللاعنون"7). فالكتمان ٠‏ ترك إظهار الشئ مع الحاجة إليهه وحصول الداعى إلى 
إظهاره لأنه متى لم يكن كذلك لا يعد كتماناء ولما كان ما أنزله الله من البينات والسهدى 
من أشد ما يحتاج إليه فى الدين وصف من علمه ولم يظهره بالكتمان7. ولذلكء جاء 
فى الحديث الشريفء أن رسول الله صلى الله عليه وسلم - قال :" من سئل عن علسم 
ثم كتمه ألجم يوم القيامة بلجام من نار"0. 


١7”ص‎ - د/ إبراهيم عبد الرحمن ابراهيم - الإثبات بالشهادة فى الفققه الإسلامى  مرجع سايق‎ )١( 
- د/عوض محمد عوض- المبادئ العامة فى قانون الإجراءات الجنائية  دار المطبوعات الجامعية‎ 
ص576.‎ ١939 إسكندرية سنة‎ 

(1) قد بين قانون الإجراءات الجنانية هذه الواجبات وحدد الجزاء المترتب على مخالفتها فى المواد مسن: 
48 إلى 76١‏ ولمعرفة المزيد من التفاصيل فى ذلك. راجع على سبيل المثال: د/ أحمد فتحى سرور - 
الوسيط فى قانون العقوبات ‏ القسم الخاص . الطبعة الرابيعة ‏ سنة ١11١‏ ص١‏ 3لاءص7ولاء 
د/عوض محمد عوض - المبادئ العامة فى قانون الإجراءات الجنائية ‏ مرجع سابق ‏ ص577 وما 
بعدها. 

(؟) سورة البقرةء أآية 1 159]. 

(5) الرازى ‏ التفسير الكبير ‏ دار الغد العربى سنة ١557‏ جل؛ ص55 .١‏ 

(6) الترمذئى ‏ سنن الترمذى ‏ " الجامع الصحيح " - مرج سابق - جاه ص54؛ الطبرائى ‏ المعجم 


الأوسط ‏ مرجع سابق - جلا ص187. 


اقيقه 


وجاء فى تفسير الآية الكريمة أيضاء أن الكتمان هنا بمعنى السكوت عن إيلاغ 
الحق الذى يعرفونه » ويكتمون الأقوال التى تقرره » وهم على يقين منها ويجنتبون 
آيات فى كتاب الله لا يبرزونها بل يسكتون عنها ويخفونها(). 

وعكس الكتمان ٠‏ البيان والإظهار ٠‏ فالكتمان يمكن أن يكون يعدم الكلام؛ أو 
بالفعل كالحذفء والتأويل » والتحريف. لذلك فالبيان يكون بالقول والإظهار بالفعل أيضا 
كالكتابة » فالبيان عكس الكتمان بدليل قوله تعالى : " إلا الذين تابوا وأصلحوا وبينوا91) 
أى بينوا ما كانوا يكتمونه » أو بينوا إصلاحهم؛ وجاهدوا بعملهم الصالح وإظهاره 
للناس7). : 


وقد استدل العلماء من الآية الكريمة على عصيان كل من كتم الحق والعلم؛ وترك 
ما أوجب الله بيانه » وهو الراجح » لأن الاعتبار بعموم اللفظ لا بخصوص السبب 


فالعالم إذا قصد الكتمان عصى ء وإن لم يقصهه لم يلزمه التبليغ إذا عرف أن معه 


غير ء!؟). 


)١(‏ انظر: سيد قطب - فى ظلال القرآن ‏ دار الشروق سنة ١945‏ المجلد الأول ص١5١؛,‏ وورد فى 
سبب نزول الآية الكريمة: أنها نزلت فى شأن أهل الكتاب الذين كانوا يكتمون ‏ أى ينكرون - البشارة 
بتبينا محمد - صلى الله عليه وسلم - وينكرون إخبار أنبيائهم عنه فهم يكتمون الحق بعد ما بينه الله لهم 
فى الكتاب» ومنه أيضاء قوله تعالى: ' وإذ أخذ الله ميثاق الذين أوتوا الكتاب لتبيننه للناس ولا تكتموتنه” 
آل عمران/47 ١‏ راجع الطبرى - جامع البيان فى تفسير القرآن - المطبعة_الأميرية الكبرى - الطبعة 
الأولى سنة ١77‏ هم جب١‏ ص75 ء ابن العربى - أحكام القرآن - مطبعة السعادة ‏ الطبعة الأولسى 
سئنة 1١7١‏ هل ج١‏ ص١7‏ » البيضاوى - أنوار التنزيل وأسرار التأويل ‏ شركة مكتبة مصسطفى . 
البابى الحلبى ‏ الطبعة الثانية سنة 574١م‏ ج١‏ ص41.: الجصاص - أحكام القرآن - المطبعة البهية 
المصرية سنة 17517ه ج١‏ ص ١١5‏ باب النهى عن كتمان العلم. 

(؟) سورة البقرة آية .]1١6٠[‏ 

(؟) محمد رشيد رضا - تفسير القرآن الحكيم - مطبعة المنار - الطبعة الثانية - بدون تاريخ جل؟ ص45. 

(4) ابن العربى- أحكام القرآن - مرجع سابق - ج١‏ ص١‏ ": الجصاص - أحكام القرآن - مرجع سلبق 
ج١‏ ص 5١١؛‏ ص5١1»‏ باب النهى عن كتمان العلم؛ الشوكانى- فتح القدير-دار المعارف بيروت بدون 
تاريخ ج ١‏ ص١5١.ء‏ القرطبى - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق - المجلد الأول ص”7١.‏ 

فقد تضافرت الأدلة في القرآن الكريم مع الآية المذكورة فى المتن على النهى عن كتمان العلمء والحق 
وكل ما أوجب الله بيانه فى ذلك: قوله تعالى: ' إن الذين يكتمون ما أنزل الله من الكتاب ويشترون يه 
ثمنا قليلا أولئك ما يأكلون فى بطونهم إلا النار..." البقرة/ +١74‏ وقوله تعالى : " وإذا أخذ الله مياق 
الذين أوتوا الكتاب لتبيئنه للناس ولا تكتمونه' آل عمران .١47/‏ هذه الآى كلها موجبة لإظهار علوم 
الدين وتبيينه للناس زاجرة عن كتمانهاء ومن حيث دلت على لزوم بيان المنصوص عليه فهى موجبة 
أيضا لبيان المدلول عليه منه وترك كتمانه.. وذلك يشتمل على سائر أحكام الله -- 


50) 


ثالثا: السكوت الذى يعد تدليسا : 

من صور السكوت المحرم شرعا أيضاء السكوت الذى يعده الفقهاء تدليسا ونلك 
يكون بكتم عيب(" فى السلعة أو محل التعاقد عموما بالنسبة للعقود التى يؤثر فيها وجود 
العيب» وبعبارة أخرىء العقود التى يجب فيها بالعيب حكم بلا خلاف مثل عقود 
المعاوضات( ء التى يأخذ فيها كلا المتعاقدين مقابلا لما يعطى» فحيث يوجد بالسلعة 
محل التعاقد عيب غير ظاهر يتعمد عدم إظهاره وتبيينه للمتعاقد الآخرء بل يتعمد 
اكقاو» والترش: أنه عيته موقل تيه القدنة أن المقئل غامة فقن يفيةه العالدة 
يكون تدليسا. 

والتدليس لغة: الخيانة» والخديعة» والإخفاء» وقيل: هو من الدلسة بمعنى الظلمة 
وهو يفيد عدم الإظهار والتبيين عن عمد؛ وهو في البيع بمعنى كتمان عيب السلعة 
عن المشترى ؤلا يختص به البائع(".والمدلس؛ هو العالم بالعيب وكتمه حين البيعا؟). 


وقد عرف الفقهاء التدليس بتعريفات كثيرة لا تخرج فى مجملها عن معناه اللغوى 
وهو ستر العيب وكتمانه” 


فقد عرفه البعض بأنه : " أن يفعل البائع في المبيع فعلا يظن به المشترى 
كمالاء وليس كذلك"". 


3-5 قلا فرق فى ذلك بين ما علم من جهة النص أو الدليل عموما. راجع فى ذلك تفصيلا: الجصاص 
أحكام القرآن ‏ مرجع سابق ج١‏ ص15١1.‏ 

)١(‏ والعيب هو ما ينقص القيمة عند التجار ‏ قاضيخان - الفتاوى الخانية ‏ مطبوع ب هامش الفققاوى 
للهندية فى مذهب الإمام الأعظم أبى حنيفة النعمان ‏ المكتبة الإسلامية ‏ تركيا ‏ الطبعة الثالئة سسنة 
7 ج7 ص5 15. 

(1) انظر: لين رشد: بدلية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ دار إحياء التراث العربى . بيروت الطبعة الأولى سنة 
0 79_2 _الجزء للثانى ص١؟7.‏ 

(") الرازى - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ‏ ص5١ 7‏ مادة ( دا ل س ) ؛ ابن منظور - لسان 
المديط مكتبة لبنان ‏ بيروت ‏ بدون تاريخ ج١‏ ص5 55, الفيومى ‏ المصباح المنير ‏ مرجع 
سابق ج١‏ صل١77ء‏ ومنه التدليس فى الإسناد فى الحديث وهو أن يروى عمن لقيه » ولم يسمعه منه 
موهما أنه سمعه منهء أو عمن عاصره ولم يلقه موهما أنه لقيه أو سمعه منه فيسميه لو يكنيه» وبصفة بما 
لم يعرف به كى لا يعرف انظر الجرجانى - التعريفات - مرجع سايق ص/لا. 

(؟) الدسوفى ‏ حاشية الدسوقى - مرجع سايق - جل؟ ص178. ا 

(©) الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى على الشرح الكبير - مرجع سابق - ج” ص 5١١.ء‏ القرافى ‏ الذخيرة 
دار الغرب الإسلامى _ الطبعة الأولى سنة ١53414‏ جه ص57 
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ولكن هذا التعريف غير جامع لكل أنواع التدليس وإنما يقصد به التدليس القتمل 
فقطء كما يقصر وقوع التدليس على عقد البيع فقط وهو ليس كذلكء لأن التدليس لا 
يقتصر على عقد البيع فقطء بل يمكن أن يتصور فى جميع عقود المعاوضات. 

لذلك عرفه البعض بأنه : ' معنى دلس العيب أئ كتمه عن المشترى مع علمه 
به أو غطاه عنه بما يوهم المشترى عدمه". وهو مشتق من الدلسة وهى الظلمة قكقأن 
البائع يستر العيبء. وكتمه جعله فى ظلمة مخفى عن المشترى فلم يره ولم يعلم به. 
سواء فى هذا ما علم به فكتمه» وما ستره فكلاهما تدليس(". 


وعرفه بعض الفقهاء المعاصرين بأنه : " استخدام وساتل احتيالية لإخفاء عيب 
المعقود عليه وإظهاره بصورة ليس عليها لتضليل المتعاقد وحمله على التعاقد7". 


وعرفه البعض بأنه : " استعمال حيلة وخدعة مع أحد المتعاقدين ليقدم على التعاقد 
ظنا أنه فى مصلحته والواقع خلاف ذلك'9). 


وغير ذلك من التعريفات التى تبين أن التدليس يتم بإغراء العاقد وخديعته 
باستعمال طرق احتيالية بفعل» أو بقول : أو حتى بالسكوت والكتمان» سواء أكانت هذه 
الخديعة من قبل المتعاقد ذاته أم ممن يعاونه أم يعمل لحسابه كما يحدث من السماسرة 
النذين يرغبون الناس فى السلع بمثل هذه الخدع والطرق الاحتيالية بحيث يقصد من ذلك 
حمل المتعاقد الآخر على قبول العقد ظانا أنه يحقق مصلحته ولكن الحقيقة والواقع غير 


)١(‏ انظر بن قدامة سب المغنى ‏ دار الغد العربى ‏ طبعة جديدة # بدون تاريخ - جة ص555. 

)١(‏ انظر: د/ عبد الحميد محمود البعلى ‏ ضوابط العقود ‏ دراسة مقارنة فى الفقه الإسلامى وموازنة 
بالقانون الوضعى وفقهه ‏ مكتبة وهبة الطبعة الأولى سنة ١945‏ ص1758. د/ لاشين محمد يونس 
الغياتى ‏ الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بين النظرية والتطبيق ‏ مرجع سابق ص77 د/ عبد الحليم 
عبد اللطيف القونى ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص707؛ د/ محمود عبد الرحيمم 
الديب - الوجيز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ‏ ص8/. 

(؟) د/ محمد مصطفى شلبى - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق # ص585, وقريب مناه 
د/ على الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ دار الفكر العريى ‏ الطبعة الثالثشة ‏ بدون تاريخ 
ص57” , د/ على أحمد مرعى ‏ بحوث فى البيع دراسة فقهية مقارنة ‏ الطبعة الأولى سنة 1955 
الجزء الأول ص »4١‏ د/مصطفى أحمد الزرقاء الفقه الإسلامى فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق جهبل١‏ 
ص 775. د/ رمضان على السيد الشرنباصى - حماية المستهلك فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ص58 » د/ محمد سراج ‏ نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ دراسة فقهية مقارنة بدون إشارة إلى 


الناشر بدون تاريخ ص40. 


فق بفة 


ذلك()؛ وبالنظر فى مراد الفقهاء المسلمين من التدليس نجد أن الفقه الإسلامى فى تقرير 
نظرية التدليس قد وصل إلى مدى بعيد لا يقل عن المدى الذى وصل إليه الفقه الغربى 
فهو يعرف التدليس باستعمال طرق احتيالية» ويعرفه عن طريق الكذبء بل يعرفه عن 
طريق محض الكتمانء ثم هو كالفقه الغربى يعتد بالتدليس الصادر من الغير(". 

ولا يختلف تعريف التدليس فى القانون الوضعى عنه فى الفقه الإسلامى؛ والذى 
ذكرناه آنفاء ليس فى القانون المصرى فحسب بل معظم قوانين الدول العربية حيث 
عرفته المادة )١8©(‏ من قانون المعاملات المدنية الإماراتى بأنه : ' التغرير هو أن 
يخدع أحد المتعاقدين الآخر بوسائل احتيالية قولية أو فعلية تحمله على الرضا بمسالم 
يكن ليرضى به بغيرها " وقد اعتمد واضعوا القانون الإماراتى فى هذه المادة على 
المادة )١14(‏ من المجلة وشرحها لعلى حيدر التى عرفته بأل ها " توصيف المبيع 
للمشترم بغير صفته الحقيقية7”. . 


٠‏ وبعد ء فهذا هو المقصود بالتدليس فى الفقه الإسللمى وفى القانون الوضعحى 
ونلاحظ أن بعض الفقهاء يطلقون عليه " التغرير " * فالتدليس ' والتغرير فى الفقه بمعنى 


واحدة). 


)١(‏ د/ مصطفى أحمد الزرقاء ‏ الفقه الإسلامى فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص774 

(؟) انظر: د/ محمد سراج - نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١1.‏ 

(*) انظر: مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني مطبعة دار الكتاب العربي - الجزء الثسانى 
الالتزامات مصادر الالتزام ص١217‏ د/ على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجللة الاحكام - تعريب 
المحامى فهمى الحسينى منشورات مكتبة النهضة ‏ بيروت - الكتاب الأول ' البيوع ص7١١‏ مادةة 15" 
انظر قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة الصادر بالقانون الاتحادى رقم © لمسنة 
5 والذى بدأ العمل به ابتداء من مارس سنة 7 فى للبساب التمهيدى أحكلم عامة ص57 2١‏ 
د/ مصطفى محمد الجمال ‏ القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام ‏ شرح مفصل 
لأحكام التقنينات العربية المتحدة من الفقه الغربى والمستمدة من الفقه الإسلامى وتطبيقاتها القضائية ‏ 
الفتح للطباعة:والنشر ‏ الإسكندرية -. الطبعة الأولى بدون تاريخ ص578. ش 

(4) انظر: الدردير ‏ الشرح الصغير ‏ مرجع سابق ج” ص؟15, د/ على الخفيف ‏ أحكام المعاملات 
الشرعية ‏ مرجع سابق ص777. د/ أحمد فراج حسين الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ 
مؤسسة الثقافة الجامعية بالإسكندرية ‏ الطبعة الأولى ص777» دا محمد سراج ‏ نظرية العقد قى 
الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١3‏ وما بعدهاء د/ رمضان على السيد الشرنباصى - حماية المستهلك 
فى الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص48 وما بعدهاء د/ عبد الحليم عبد اللطيف القونى ‏ حسن النية 
وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص؟5”05. 


(4؟56) 


أنواعه ومدى تحققه بالسكوت: 

وأما عن أنواع التدليس: فإنه يتضح من خلال التعرف على المقصود من التدليس 
فى اصطلاح الفقهاء» أن التدليس قد يكون بالفعل» ويسمى التدليس أو التغرير الفعلى7”) 
وقد يكون بالقول » ويسمى بالتدليس أو التغرير * القولى * (” 

كما يكون التدليس بالسكوت والكتمان » وهو ما يعنينا فى هذا المقام ء ويتحقق 
ذلك بأن يعلم المدلس عيبا ويكتمه ولا يظهره للطرف الآخرء بحيث لو علم به لما أقدم 
سه 

فمن الممكن إذا أن يقع التدليس بمجرد السكوتء أى كتمان أمر يجب الإفصاح 

عنه عمداء وبخاصة فى ضروب المعاملات التى يتعين فيها الإفصاح عن العيوب الخفية 
الح ل اح ارو كار ا رك لوي اك أو يكتم 
المشترى عيبا فى الثمن. 


(١)التدليس‏ الفعلى هو:أن يفعل البائع فعلا فى المبيع يظن به كمالا وليس كذلك:أى أن يقوم أحد المتعساقدين 
بعمل شئ قاصدا تضليل المتعاقد الآخر فى حقيقة الصفقة المزمع عقدها أو يريد بذلك أن يزيد ثمن المبيع 
ومثاله: تغليف المنتجات غير الجيدة تغليفا حسنا ووضع علامات الجودة التى توهم المشترى أنها رفيعة 
القدرء أو حبس اللبن فى ضرع الماشية حتى تبدو كثيرة اللبن أو صبغ ثوب قديم ليظن أنه جديدء أو 
التلاعب بعداد السيارة لتظهر بأنها قليلة الاستعمقل. انظر فى ذلك على سبيل المثال الدسوقى ‏ حاشسية 
الدسوقى ‏ مرجع سابق ج” ص5١١1‏ -115: أبن قدامة ‏ المغنى على الشرح الكبير ‏ مرجع سابق 
ج؛ صل16؛ للبهوتى ‏ الروض للمربع - مرجع سابق ج”7 ص586١.,‏ القرافى ‏ الذخيرة ‏ مرجع 
سابق جه صس137. د/ على أحمد مرعى ‏ بحوث فى البيع ‏ مرجع سابق ‏ ص47: د/ أحمد فراج 
حسين - الملكية ونظرية العقد ‏ مرجع سابق صس778: د/ رمضان الشرنباصى - حماية المستهلك - 
مرجع سابق ص48 د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص5”57. 

)١(‏ التغرير أو التدليس القولى يفقصد به : * للكذب الصادر من أحد المتعاقدين لحمل الطرف الآخر على 
التعاقد'. وذلك بأن يكنب فيما يتعلق بمحل التعاقد أو فى المقابل» ومثاله: ' الإدلاء ببيانات غير صحيحة 
فى وصف الشئ الذى هو محل التعاقدء ومن أهم صور التغرير القولى المعروفة فى الققه الإسلامى ” 
للكذب فيما يطلق عليه بيوع الأمانات ء وهى المرابحة والتولية» للوضعية إذ إنها تقوم على تحديد تمن 
البيع اعتمادا على تحديد البائع للثمن الذى كان ققد اشتراها به. ففى بيع المرابحة يجرى الاتفاق على 
إضافة نسبة من الثمن أو مقدار من المال زيادة على ثمنها الذى ذكره البائع؛ وفى التولية يجرى الاتفاق 
على أخذ السلعة بالثمن الذى اشترى به البائع» أما فى الوضعية فيجرى الاتفاق على ثمن أقل من الثمن 
الدى اشترى به البائع. انظر فى ذلك: الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى - مرجع سابق جل" ص5١١2‏ ابى 
قدامة ‏ المغنى ‏ مرجع سايق ج؛ صس578غ4ء د/ محمد أحمد سراج نظرية العقد فى الفقه الإسلامى 
مرجع سابق ص48 د/ مصطنى محمد الجمال - القانون المدنى فى ثويه الإسلامى - مصادر 
الالتزام ‏ مرجع سابق ص777. د/ على محى الدين القرة داغى - مبدأ الرضا فى العقود # مرجع 
سابق ص ١هلا.‏ 

(؟) د// مصطفي أحمد الزرقاء ‏ الفقه الإسلامى فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق - ج١‏ ص5”857. 


)5( 


فإذا كتم البائع عيبا يعلمه وهو يعلم أن المشترى ما كان ليشترى هذه السلعة لو 
أفضح له عن هذا العيب» فإن كتمان هذا العيب والسكوت عن بيانه عمدا يعد تدليسا 
ضابطه التغاضى عمدا عن ذكر عيب فى الشئ معروف لديهل'). 

فحيث يوجد التزام أو واجب بالإفصاح والبيان» فإن السكوت عنه عمدا ‏ مع 
العلم به يحقق التدليس » وبعبارة أخرىء فإن مجرد السكوت وكتمان أمر من الأمور 
كاف لتحقق التدليس فى الفقه الإسلامى متى كان إظهار الأمر المكتوم واجبا شرعا”. 

هذا الواجب بالإفصاح والتبيين يجد مصدره فى مواطن كثيرة من مصادر التشريع 
الإسلامىء التى تأمر بأداء الأمانات إلى أصحابها والوفاء بالعهود والعقود والصدق فى 
البيع والشراءء وفى المعاملات كافة » وبخاصة فى العقود التى تعتمد أساسا على الأمانة 
والصدق فى القول. 

من هذه النصوص مثلا: ما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : " 
إذا باع أحدكم سلعة فلا يكتم عيبا إن كان بها 7). 

وما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : " التاجر الصدوق الأمين 
مع النبيين والصديقين والشهداء©). 

وما روى عن العداء بن خالد قال : كتب لى النبى - صلى الله عليه وسلم - " هذا 
ما اشترى محمد رسول الله - صلى الله عليه وسلم - من العداء بن خالد بيع المسلم من 


)١(‏ الحجاوى - الإقناع - مرجع سابق - ج؟ ص؟١1,:‏ لانظر الدسوقى - حاشية الدسوقى على الشرح 
الكبير ‏ مرجع سابق جل ص18 ء ابن قدامة ‏ المغنى ‏ مرجع سابق جلب؛ ص158؛؛ د/ أحمد 
فراج حسين - الملكية ونظرية العقد ‏ مرجع سابق ص558؛: د/ محمد سراج ‏ نظرية العقد فى الققه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص45.: د/ مصطفى الجمال ‏ القانون المدنى فى ثوية الإسلامى - مصادر 
الالتزام . مرجع سابق ص777: د/ على محى الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع 
سابق ل ص١5/ء‏ د/ عبد الحليم القونى . حسن النية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص565 
د/عبد الحميد البعلى - ضوابط العقود ‏ مرجع سابق ص 77١‏ » د/ نوال محمد الشاكر - التفريق بين 
الزوجين للعيوب ‏ دراسة مقارنة ‏ رسالة دكتوراه ‏ جامعة الإسكندرية سنة 7٠١١‏ ص19. أ/يوسف 
محمد عبد للغفار عيسى - التدليس فى عقد الزواج والآثار المترتبة عليه فى الفقه الإسللمى - رسالة 
ماجستير ‏ جامعة الأزهر - كلية الشريعة والقانون بالقاهرة سنة ١551‏ ص75. 

)١(‏ انظر : يوسف محمد عبد الغفار عيسى - التدليس فى عقد الزواج والآثار المترتبة عليه فى الفقه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص74. 

(؟) الطبرانى ‏ المعجم الأوسط ‏ تحقيق محمود الطحان ‏ مكتبة المعارف بالرياض - الطبعة الأولى سنة 
2م جد١ا‏ ص775. 

(؛) الترمذى ‏ الجامع الصحيح * سنن الترمذى  '‏ مرجع سابق جا ص”5 ١.‏ 5. 
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المسلم » لا داء ولا خبثه » ولا غائلة"(0. 

فهذه بعض للنصوص التي تؤكد واجب الإفصاح والإظهار والتبيين عما قد يوجد 
من عيوب غير ظاهرة فى محل التعاقد. هذا بالنسبة للعقود عامة. فضلا عن أن هناك 
من البيوع ما تفرض طبيعتها هذا الواجب بالتبيين » نلك لأن طبيعة هذه العقود 
تستوجب درجة عالية من الأمانة والثقة بين المتعاقدين» مث ل: المرابحة » والتولية 
والوضيعة. حيث يتم تحديد الثمن على أساس ما ذكره البائع أنه الثمن الذى اشترى 
بها"). ففى كل حالة يتوجه فيها الالتزام على المتعاقدين بالتبيين والإفصاح والإظهار 
يكون السكوت عن ذلك تدليسا ‏ 

وعلى ذلك ٠»‏ فإن التدليس حرام شرعا. على أى صورة كان. سواء أكان بالفعل 
أم بالقول» أم بالسكوتء استتادا لاما تكرنا من أله تورجب نيان العيوب وإظهارها 
وعدم كتمها. وهو ما يعنى تحريم التدليس7). 


)١(‏ ابن حجر - فتح البارى - مرجع سابق جة ص775. 
قال قتادة:" الغاتلة ' الزنا والسرقة والإباق.' والخبثة " الأخلاق الخبيثة » وقيل للريبة. وقوله * لا داء " 
أى لا عيب » والمراد به الباطن سواء أظهر منه شئ أم لاء وقيل " لا داء " أى يكتمه البائع » وإلا فلو 
كان بعبد ' داء " وبينه البائع لكان من بيع المسلم للمسلم. 
)١(‏ سبق أن بينا معنى هذه البيوع فى موضع سابق. انظر: هامش ص 2 فى أنوع التدليس ومسدى تحتقه 
بالسكوت. , ١‏ 
(") بالإضافة إلى ما ذكرنا من أحاديث توجب بيان العيوب وإظهارها وتحرم كتمها فإنه يستدل على تحريم 
التدليس بقوله تعالى: ” يا أيها الذين أمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراضى 
منكم” النساء/5؟ فالأية الكريمة تنهى عن أكل الأموال بالباطل» ومن قبيل الباطل الخداع: والتدليس 
بكتمان العيب من باب الخداع والباطل المنهى عنه. كما أن التدليس فى المبيع يجعصل رضا المشسترى 
رضا غير حقيقى بالنسبة للسلعة وما دفعه فيها من ثمن ولذا كان النهى عن التدليس. انقلر: القرطبى 
الجامع لأحكام القرآن - مرجع سابق المجلد الأول ج؟ ص27”75 وفى هذا المعنى د/ على مرعىي 
بحوث فى البيع ‏ مرجع سابق ‏ ص4 4: وهناك أحاديث كثيرة أيضا تدل على تحريم التدليس منها ما 
روى عن عقبة بن عامر رضى الله عنه أنه قال سمعت رسول الله - صلى الله عليه وسلم -يقول : " المسلم 
أخو المسلم؛ ولا يحل لمسلم باع من أخيه بيعا فيه عيب إلا بينه له ”. انظر: ابن ماجه ‏ سنن أبن ماجه 
تحقيق محمد فؤاد عبد الباقى ‏ مكتبة عيسى البابى الحلبى وشركاه - بدون تاريخ جل >؟ ص 7/65 
كتاب التجارات ‏ باب من باع عيبا قليبينه » ابن حجر فتح البارى - مرجع سابق جل ؟ ص7074 
وما رواه أبو هريرة رضى الله عنه أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - " مر على صبرة طعام فأدخل 
يده فيها فنالت أصابعه بللا ". فقال : * ما هذا يا صاحب الطعام ؟ ' قال أصابته السماء يا رسو الله 
قال: " أفلا جعلته فوق الطعام حتى يراه الناس؟ من غشنا فليس منا ". أخرجه مسلم فى صديحه كتاب 
الإيمان ج١‏ ص.ة4؛ والترمذى ‏ الجامع الصحيح ج” ص517. كتاب البيوع» وأخرجه بن ماجه فى 
سننه برواية أخرى عن أبى هريرة أيضا جاء فيها أنه قال مر رسول الله - صلى الله عليه وسلم -برجل>- 


ففقة 


وفى ذلك يقول ابن جزى : ' كتمان العيوب غش محرم بإجماع 7. فيجب على 
المتعاقد أن يظهر عيوب سلعته خفيها وجليها ولا يكتم منها شيئا إذ إن ذلك واجسب 
وكتمانه ظلم وغش وهو حراء/". 

موقف القانون الوضعى من التدليس بالسكوت: هل يعتد القانون الوضعى بوقوع 
التدليس بمجرد السكوت والكتمان؟ 

بالنظر إلى القانون الوضعى نجده كالفقه الإسلامى يعتد بوقوع التدليس بمجرد 
السكوت والكتمان. 

فقد نص القانون المدنى المصرى فى المادة )١15(‏ منه فى فقرتها الثانية على أن 
'"ويعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان - 


>> يبيع طعاما فأدخل يده فيه. فإذا هو مغشوش. فقال رسول الله - صلى الله عليه وسلم - " ليس منا مسن 
غش ". وفى رواية أخرى : " لعلك غششت من غشنا فليس منا " راجع: ابن ماجه ‏ سنن بن ماجه 
مرجع سابق ج-" ص754؛ كتاب التجارات» فالنصوص الشرعية من القرآن والسنة متضافرة على 
تحريم التدليس لما فيه من غش وخديعة وخيانة. أيا كان نوعه أو كانت صورته. 1 

.١76ص ابن جزى - القوانين الفقهية  مرجع سابق‎ )١( 

(؟) الإمام الغزالى ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج” ص 43.» وينظر فى تحريم التدليس كذلك: ابن 
قدامة ‏ المغنى ‏ مرجع سابق - ج؛ ص”455؛ الصنعانى ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق ج”؟ 
ص5 1١٠١‏ ابن القيم ‏ زاد المعاد ‏ مرجع سابق ج؛ صس5”؛ البهوتى ‏ شرح منتهى الإرادات 
مرجع سابق ج>» ص178., الحجاوى ‏ الإقناع ‏ مرجع سابق ‏ جب” ص4١7,‏ د/ محمد يوسف 
موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسللمى ‏ مرجع سابق ‏ ص”50؟ » د/ مصطفى أحمد 
الزرقاء - الفقه الإسلامي فى توبه الجديد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص385 » د/ على مرعى ‏ بحعوث 
فى البيع ‏ مرجع سابق ‏ ص"؛ » د/ محمد سراج - نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع 
سابق ص37 د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النية وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سايق ص١50.‏ 

هذا عن حكم التدليس بمعنى وصفه الشرعىء وقد علمنا أن التدليس حرام. وأما عن حكمه بمعنى أثره 

المترتب عليه من حيث مدى ثبوت حق الخيار للمدلس عليه فيراجع بشأنه على سبيل المثال: الدسوقى 
حاشية الدسوقى ‏ مراجع سابق ج" ص”7١١‏ وما بعدهاء الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق 
جه ص55 ؟ وما بعدهاء ابن قدامة ‏ المغتى ‏ مرجع سابق ج؛ ص558؛ وما بعدها ٠‏ ابن رشد 
بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سايق ج؟ ص 55١‏ وما بعدها . البهوتى ‏ الرض المربسع 
مرجع سابق ج؟ ص55 ١‏ وما بعدهاء البهوتى أيضا ‏ شرح منتهى الإرادات ‏ مرجع سابق ج”؟ 
ص518١‏ وما بعدهاء الحجاوى - الإقناع ‏ مرجع سابق ج١؟‏ ص ٠١5‏ وما بعدها » د/, مصطفى أحمد 
الزرقاء - الفقه الإسلامى فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ‏ جل١‏ ص”8” وما بعدهاء د/ رمضان على 
السيد الشرنباصى - حماية المستهلك فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص18 وما بعدهاء د/ عبد 
الحميد البعلى ‏ ضوابط العقود ‏ مرجع سابق ص 257١‏ د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النية وأثره فى 
التصرفات ‏ . مرجع سابق ص١٠"‏ وما بعدها. 


)554( 


ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة (0). 

ويقابل هذه المادة فى قانون المعاملات المدنية الإماراتى المادة )١45(‏ حيث تنص 
على أنه " يعتبر السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة تغريرا إذا ثبت أن من غرر به مل 
كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة"9). 

وقد بايتمت أن القانون الوضعى يعد مجرد السكوت محتقا للتدليس. ونلك إذا 
تم السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسه بشرط أن يثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم 
العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملايسة محل السكوت؛ كمن باع محلا لآخر وكتم عن 
مشتريه صدور حكم بإغلاقه قبل البيع» أما الامتناع عمدا عن الإفضاء ببيان لا يقتضى 
العقد بيانه» فإنه لا يعد تدليسا . إذ لو كان ذلك التزاما على المتعاقد لكان ييه حرج 
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شدد9), 


فالقانون الوضعى يعتد بتحقق التدليس بمجرد كتمان أمر يجب الإفصاح عنه 
عمدا. هذا الواجب قد يجد مصدره فى نص القانون كما هو الحال فى عقد التأمين» حيث 
يجب على المؤمن له أن يقدم للمؤمن جميع البيانات اللازمة لتقدير الخطر المؤمن منه. 
وقد يجد مصدره فى طبيعة العقدء وذلك بالنسبة للعقود التى تستوجب درجة عالية من 
التقة بين طرفيها مما يفرض على كل منهما الإفضاء للآخر بكل ما لديه من معلومات 
تتعلق بالعقد» كما هو الحال فى عقد الشركةء وعقد الوكالة » وقد يستخلص القاضى 
هذا الواجب ‏ من ظروف التعاقد ومن هذه الظروف ما يتمتع به المتعاقد فى 
مهنته من تخصص وسمعة عالية يركن إليهما المتعاقد معه. ومنها ألا يكون أمام 
المتعاقد سبيل آخر للعلم بالأمر الذى كتم عنه كالعيب الخفى/"). 


.19١ مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى  مرجع سابق  ج؟ التزامات ص‎ )١( 

(؟) قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة # مرجع سابق ص57 71. .. 

(؟) انظر د/ إسماعيل غانم ‏ فى للنظرية العامة للالتزام ‏ الجزء الأول - مصادر الالتزام ‏ مكتبة عبدالله 
وهبة سنة ١9714‏ ء صس8١7)»‏ د/ جميل الشرقاوى ‏ النظرية العامة للالتزامات - للكتاب الأول 
مصادر الالتزام ‏ دار النهضة العربية سنة ١977‏ ص2777 د/ محمود الديب ‏ الوجيز فى مصادر 
الالتزام ‏ مرجع سابق ص١4. ١‏ 

(؟) د/ إسماعيل غانم ‏ فى النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق - ص8١‏ 5؛ انظر د/ مصطفى محمد 
الجمال ‏ القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى - مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص577؛ د/ محمد لبيب 
شنب دروس فى النظرية العامة للالتزام الجزء الأول - مصادر الالتزام مكتبة عبد الله وهبه سنة 
7 ص١١‏ وما بعدهاء د/ جميل الشرقاوى - النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق ص77١1.‏ 


)5055( 


وهكذا » فإنه إذا كان الأصل فى السكوت عدم عده تدليسا إلا أن هناك أحوالا 
يكون فيها أمر من الأمور واجب البيان فيلتزم المتعاقد الذى يعلم هذا الأمر بالإفضاء 
بهء وإلا عد سكوته وكتمانه تدليسا » على نحو ما ذكرنا آنفا (). 


وإذا انتهينا إلى أن القانون الوضعى يعتد بتحقق التدليس بمجرد السكوت والكتمان 
فما هو حكم هذا التدليس فى القانون الوضعى؟ إذا كان وقوع التدليس يترتب عليه فى 
الفققه الإسلامى - الإثم والعقاب فى الآخرة ‏ لأنه محرم شرعا - على المدلسس 
فضلا عن ترتيب أثره بين المتعاقدين» من حيث ثبوت الخيار للمدلس عليه من عدمه 
اتساقا مع منهج الشريعة الإسلامية فى تقريرها للجزاء الأخروى والدنيوى على 
مخالفة الحكم الواحدء فإن القانون الوضعى بطبيعته لم يهتم بترتيب جزاء أخروى 
على وقوع التدليس إذ إنه لا يعنى بأمور الآخرة فى تقريره للدحكاء!". 


)١(‏ انظر: د/ عبد الرزاق السنهورى - الوسيط فى شرح القانون المدنى ‏ نظرية الاالتزام بوجه عام 
مصادر الالتزام ‏ دار النهضة العربية - الطبعة الثانية سنة ١955‏ ص47 ؟, د/ عبد الحى حجازى 
النظرية العامة للالتزام ‏ مصادر الالترام ‏ مكتبة حبد الله وهبة ‏ بدون تاريح - ص56١5”؛‏ د/ نبيل 
إبراهيم سعد . النظرية العامة للالتزام - معمسادر الالتزام ‏ الجزء الأول - منشأة المعارف 
الإسكندرية سنة ٠٠١١‏ ص175, د/ عمر السيد مؤمن - التغرير والعيب والغبن كعيبين فى الرضا فى 
قانون المعاملات المدنية الإماراتى . دراسة مقارنة بالقانون المدنى المصرى والفقه الإسلامى - دار 
النهضة العربية سنة ١5351‏ ص١4.‏ 

وتجدر الإشارة فى هذا المقام إلى أنه : " إذا كان التدليس فى نطاق العقد يمكن حدوثه بمجرد السكوت 
والكتمان من جانب المتعاقد الآخرء إلا أن هذا لا يحدث فى مجال التصرفه الانفرادى مثل الوعد بجائزة 
أو الجعالة فى الفقه الإسلامى. ومعنى الوعد بجائزة * تخصيص أجر لشخص لن يتعين إلا بتنفقيذ الأداء 
الذى حدده الواعد ' أو " توجيه للجمهور تعبيرا عن الإرادة مضمونه منح جائزة لمن يقوم بعمل معين ". 
انظر د/ لاشين محمد يونس الغياتى ‏ الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بين النظرية والتطبيق ‏ مرجع 
سابق ص27 وما بعدهاء 

)١(‏ من المعلوم أن الحكم الشرعى والحكم القانونى يتفقان ‏ من حيث المبدأ ‏ فيما يتعلق بعنصسر الإلسزام 
والمتمتل فى الجزاء المترتب على مخالفة الحكم فى كل منهما إلا إنهما يختلفان فى طبيعة هذا الجزاءء 
وصوره. وهذا الاختلاف مرجعه اختلاف مصدر كل منهما وما ترتب على ذلك من كون الشسريعة 
الإسلامية عقيدة» وشرعية » دنيا » وقانونا » واتساع نطاق الأحكام الشرعية؛ بحيث تشمل علاقة الإنسان 
بخالقه سبحانه وتعالى؛ وعلاقته بغيره. وهذا يؤدى فى النهاية إلى اصطباغ الأحكام الفسرعية بالصبغة 
الدينية. ولذلك» فإن لكل حكم شرعىء مظيرين » مظهر دينى؛ ومظهر قضائى؛ والمظهر الدينى» متمثلل 
فى الحساب أمام اشء أما المظهر القضائى: فيتمتل فى سلطة ولى الأمر فى اقتضاء حقوق الله والعباد 
ولذلك أيضا نجد أن لكل فعل من أفعال المكلف فى التشريع الإسلامى حكمين أحدهما يتعلق بالدنيا والآخر 
يتعلق بالآخرة. أى أن مخالفة الحكم الشرعى توجب الجزاء الأخروى بجانب الجزاء الدنيوى بحيث 
يرتبط الخضوع لهذه الأحكام وتطبيقها بالإيمان بالله تعالى. وذلك بخلاف القانون الوضعى الذى لا يرتب 
على مخالقة أحكامه إلا جزاء! دنيويا فقطء توقعه السلطة العامة فى الدولة. راجع فى ذلك: د// محمد -- 
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ولذا » فإن كل ما رتبه القانون جزاء للتدليسء أنه اكتفى بتقرير المسئولية العقدية؛ 
على المدلسء وكان يتمثل ذلك فى مجرد عده عملا غير مشروع يوجب على من صدر 
نه التعويض قبل المتعاقد الذى وقع عليه التغرير أو التدليسء وقد كان ذلك وحده » هو 
محل الاعتبار فى القوانين القديمة» كالقانون الرومانى » ولم تكن تلك القوانين» تنظر إلى 
التغرير أو التدليس . من حيث ما يحدثه » من تأثير على إرادة المدلس عليه وإنما 
كانت تنظر إليه من جهة من يمارسه؛ بوصفه عملا غير مشروع يسستحق فاعله 
الجزاء المتمثل فى التعويضء, ولكن القوانين الحديثة» تعد التدليس تحايلة يؤدى إلى 
إيقاع المتعاقد فى الغلط على نحو يدفعه إلى التعاقد. بحيث لم يكن يقبله أصلا لو علم 
بالحقيقة» أو إلى التعاقد بغبن لم يكن يرضاه لو لم يقع فى الغلطء ومن هنا فالقوانين 
الحديثة» تنظر إلى التدليس من هذه الزاوية وتعامله معاملة الغلطء مع الأخذ فى الحسبان 
أنه فى التدليس غلط مفتعل أو مستثار ء يتميز عن الغلط فى صورته العادية أو الغلفسط 
التلقائى'). وعلى ذلك فإن العقد للإبطال؛ أى البطلان النسبى لمصلحة من وقع عليه 
التدليس» متى استعمل المدلس » أو نائبه» حيلا غير مشروعة» بلغت من الجسامة» 
بحيث لولاها » لما أبرم المدلس عليه العقد تطبيقا لنص المادة (©؟١)‏ مدنى مصرى 
الفقرة الأولى» التى تنص على أنه : " يجوز إيطال العقد للتدليس إذا كانت الحيل التى 
لجأ إليها أحد المتعاقدين أو نائبه من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثشانى 
العقد"7" » فالقانون عد التدليس عيبا من العيوب التى تشوب الإرادة وأعطاه حكم الغلشدط 


-- مصطفى شلبى - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص 8"؛ د/ عيد الناصر 
اتعطار ‏ مبادئ القانون ‏ دار الاتحاد العربى للطباعة سنة ١91515‏ ص5” ٠‏ دإرمضان على السيد 
الشرنباصى - المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص”7” », د/ عبد المنعصم فرج الصدة 
دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى فى المعاملات المالية ‏ الجزء الأول - نظرية 
لتقاعدة القانونية والقاعدة الشرعية ‏ معهد البحوث والدراسات العربية سنة ١17١8‏ ص75 وما بعدها 
د/ محمد سليم العوا ‏ أصول النظام الجنائى الإسلامى - دار المعارف - الطبعة الثانية سنة 15485 
ص 55؛ د/إعلى حسب الله أصول التشريع الإسلامى - مرجع سابق ص77 د/ حسام الدين 
الأهوانى ‏ أصول القانون ‏ مطبعة أبناء وهبة حسان بالقاهرة سنة ١544‏ ص77؛» د/ سمير عالية 
علم القانون والفقه الإسلامى ‏ نظرية القانون والمعاملات الشرعية - المؤسسة الجامعية للدراسات 
والنشر ‏ الطبعة الأولى سنة ١951١‏ ص51 وما بعدها » د/ محمد كمال إمام ‏ مقدمة لدراسة الققه 
الإسلامى ‏ المؤسسة الجامعية الطبعة الأولى سنة ١557‏ ص55. 

)١(‏ انظر فى ذلك: د/ مصطفى محمد الجمال ‏ القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام 
مرجع سابق ا ص577. ص77:52 

(؟) راجع ‏ مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون للمدنى المصرى ج ؟ ؛ مرجع سابق ص١77.‏ 


اللضقة 


وهو قابلية العقد للإبطال؛: وكذلك الحق فى المطالبة بالتعويض إن كان له ما يقتضيه 
نطاق التدليس بالسكوت: 

تجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى أن التدليس باال_كوت ليس خاصا بعقود 
المعاملات المالية فحسبء بل يمكن تحققه أيضا فى عقد النكاح ٠‏ وذلك بأن يكتم أحد 
الزوجين عن الآخر أمرا أو عيبا خفيا لو اطلع عليه ماارضى بصاحبه؛ وقد يتحقق 
أيضا من الأولياء» بل قد يتحقق التدليس من الغير شاهدا كان أو موثقاء ويتسع نطاق 
التدليس بالكتمان والسكوت فى عقد النكاح بحيث لا يكون مقصورا على التدليس بالعيب 
وحدمء بل قد ب تحقة يتحقق أيضا بكتمان أمور كان يلزم إظهارها والبوح بها ك التدليس فى 
النسب أو الحرفة أو الدين. 

وإنما كان مجرد السكوت عن مثل هذه الأمور تدليساء لأن إعلام المتعاقد بعال 
الطرف الآخر يعد واجبا شرعياء وبخاصة إذا كان المسئول متعينا للجواب7) 

فإذا كان النبى - صلى الله عليه وسلم - حرم على البائع كتمان عيب سلعته وحرم 
على من علمه أن يكتمه فإن ذلك يكون بالنسبة لعيوب النكاح أولى» لأن النبى - صلى 

أو أبى جهم ‏ رضى الله عنه ‏ أما معاوية فصعلوك لا مال لهء وأما أبو جهم 
فلا يضع عصاه عن عاتقه. فعلم أن بيان العيب فى النكاح أولى وأوجب”"”. 

ويدل على ذلك أيضاء ما روى أن عمر ين الخطاب - رضى الله عنه ‏ يعث 
رجلا على بعض السعاية فتزوج امرأة » وكان عقيماء فقال عمر: أعلمتها أنك عقيم؟ 
قال لا: قال : أعلمها ثم خيرها ". 

ووجه الدلالة من ذلك» أن عمر عد السكوت عن بيان العقم فى هذه الواقعة تدليسا 
)١(‏ د/ أحمد فراج حسين الملكية ونظرية العقد ‏ مرجع سليق ص7”94, د/ مصطفى الجمال - القسانون 

المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سايق ا ا 1 

سعد ب النطزية العامة للإلتزام جل ١‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص١18.‏ 
(؟) انظر فى ذلك: د/ يوسف محمد عبد الغفار عيسي و ل 

الفقه الإسلامئ شري اق هن 


(؛) انظر الصاجاتي _ سل يي ع او 0 القيمى ‏ زاد المعاد ‏ مرجع 
سابق ج ؛ ص..7, د/ نوال محمد الشاكر ‏ التفريق بين الزوجين للعيوب - مرجع سابق ص؟57- 


اقففة 


وعلى ذلك: يكون السكوت عن بيان العيب فى عقد النكاح تدليسا متبى ثبت أن 
المدلس كان عالما به؛ ولا يقتصر ذلك على الزوجين فقط. إذ يمكن أن يتحقق أيضاء من 
جانب الشهود على عقد النكاح» لأنه يجب على الشهود عدم كتمان أمر يمنعع انعقاد 
النكاح: كما لو كانت المرأة» فى حال عدتهاء وكان الشاهدان على علم بذلك» وتم العقد 
مع علمهما - بشهادتهما دون أن يبينا الحقيقة للزوج أو وكيله أو للموثق متعمدين 
ذلك" 
كتمان المرأة لما فى رحمها: 

كما يمكن تحقق التدليس بالسكوت والكتمان ‏ فى هذا المجال أيضا بكتمان 
المرأة ‏ المطلقة خاصة ‏ لما فى رحمها ٠‏ والسكوت عن البوح به وإإظهاره. فتلك 
صورة من صور التدليس المحرم شرعاء لما تتطوى عليه من غش وخداع. فإذا كان 
المتعاقد المدلس يكتم عيب سلعته مدلسا غاشا بهذا الكتمان؛ فإن المرأة التى تكتم ما فسى 
رحمها ‏ رغبة منها فى إطالة أمد العدة» أو إنقاصها أو العبث بها على أى حال 
والفرض أنها مؤتمنة على ذلك - تكون مدلسة غاشة. 

تلك الصورة مستفادة من صريح النص القرآنى فى قوله تع الى : " والمطلقات 
يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ٠‏ ولا يحل لهن أن يكتمن ما خلق الله فى ارحامهن إن 
كن يؤمن بالله واليوم الآخر..'(). 

والشاهد فى الآية الكريمة قوله تعالى : ' ولا يحل لهن أن تكتمن ما خلق الله فى 
أرحامهن ' والتقدير : لا يحل لهن كتمان الذى فى أرحامهنء والمقصود بما فى 
أرحامهن ' الحمل " عند بعض المفسرين ٠‏ أو الحيض » عند البعض الآخرء والراجحا"ا 
الذى اختاره كثير من المفسرين هما معا ‏ الحمل والحيض - لأن الله تعالى جعلها 
أمينة على رحمها فقولها فيه مقبول. 


.18 راجع فيما سبق:يوسف محمد عبد الغقار عيسى - التدليس فى عقد الزواج - مرجع سابق ل ص4‎ )١( 

(؟) سورة البقرة » أية [8؟ ] . 

(؟) انظر فى تفصيل ذلك: الجصاص - أحكام القرآن - مرجع سابق ج١‏ ص55 ؟4» الشافعى ‏ أحكام 
القرآن ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت - سنة ١534٠‏ جل١‏ ص558, الرازى - التفسسير الكبير - 
مرجع سابق ‏ ج ” ص »1١‏ الشوكانى ‏ فتح القدير ‏ مرجع سابق ص57” , القرطبى - الجامع 
لأحكام الحكيم ‏ مرجع سابق - المجلد الثانى . جل”؟ ص١١١.ء‏ محمد رشيد رضا ‏ تفسير القرآن 
الكريم - مرجع سايق ج؟ ص755, د/ محمد على الصابونى ‏ تفسير أيات الأحكام من القرآن- 
دار التراث العريى ‏ بدون تاريخ ج١‏ ص 752١‏ 


(١ لضن‎ 


والمعنى المقصود من الآية الكريمة أنه لما دار ور العدة على الحيض والأطهار 
ولا اطلاع عليهما إلا من جهة النساء جعل القول قولها إذا ادزعت انقضاء العدة أو 
عدمهاء وجعلهن مؤتمنات على ذلك7". 1 

لذلك فإن كتمان المرأة لما فى رحمها من الحمل أو الحيض فو كتمان محرم 
حرمه الله تعالى. منعا للإضرار بالزوج وذهاب حقه لأنه يتعلق بذلسك حق الرجعة 
للرجلء وعدم اختلاط الأنساب فريما ادعت. انقضاء العدة وهى مشغولة الرحم بالحمل 
من زوجها ثم تزوجت فأدى ذلك إلى اختلاط الأنساب» وربما حرمت الرجل من حقه 
فى الرجعة » فلذلك حرم الله كتمان ما فى الأرحاء7"ء بل إن فى قول الله تعالى فى الآية 
الكريمة نفسها : " إن كن يؤمن بالله واليوم الآخر ' وعيدا عظيما شديدا وتهديدا لتأكيد 
تحريم الكتمان: وإيجابا لأداء الأمانة فى الإخبار عن الرحم بحقيقة ما فيه: كما أنه وعظ 
بترك الكتمان» وهو للتهييج وتهويل الأمر فى نفوسهن لما يترتب على هذا الكتمان مسن 
ضرر عظيم(). 
بعص صور السكوت والامساع المحظور قائونا: 

عرضنا فيما سبق بعض صور السكوت المحرم فى الفقه الإسلامى الذى يأثم 
فاعله» ويجب عليه اتخاذ موقف إيجابى؛ وأن يتخلى عن مجرد السكوت والامتتاع. 

وبالنظر فى القانون الوضعى - فى فروعه المختلفة ‏ نجد أن هنالك أيضا 
حالات للسكوت أو الموقف السلبى عموما ‏ بالسكوت أو الامتناع أو الترك ‏ عدههما 
القانون مخالفة يترتب عليها المسئولية القانونية؛ بل عد بعضها جريمة طبقا لبعصض 
نصوص القانون. 


فقد رأينا ‏ فى إطار دراستنا للشهادة . أن قانون الإجراءات الجنائية جرم كتمان 


)١(‏ الرازى - التفسير الكبير - مرجع سابق جل" ص418. القرطبى - الجامع لأحكام القسرآن - مرجع 
سابق - المجلد الثانى - جل ص١١1.‏ 

(؟) القرطبى - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ مجلد ؟ ج” ص١١١1ء‏ محمد على الصابونى 
تفسير آيات الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص١”77؛‏ محمد رشيد رضا ‏ تفسير القرآن الحكيم 
مرجع سابق جل" ص519. 

(؟) الجصاص -- أحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ جب١‏ ص475» القرطبى - الجامع لأحكام القرآن 
مرجع سابق ‏ مجلد "١‏ ج١‏ ص١١1.,‏ ابن كثير ‏ تفسير القرآن العظيم مرجع سايق جل١‏ 
ص 77١‏ محمد على الصابونى . تفسير آيات الأحكام ‏ مرجع سليق ج١‏ ص 795 


(:؟5) 


الشهادة» والامتناع عن الحضور أمام المحكمة عند دعوته إلى ذلك قانونا(". 

ورأينا كذلك فى إطار القانون المدنىء أنه عد السكوت تدليسا يحقفق مسكولية 
المدلس المدنية» فى بعض الأحوال على نحو ما بينال") وعده عملا غير مشروح. 

كما أن السكوت أو الامتناع أيضا يعد جريمة بمقتضى نصوص قانون مباشرة 
الحقوق السياسية» فبعد أن نص القانون المذكور فى مادته الأولى على إلزام كل مصرى 
ومصرية بلغ ثمانى عشرة سنة ميلادية أن يباشر بنفسه الحقوق السياسية» مثل إيداء 
الرأى فى كل استفتاء يجرى طبقا لأحكام الدستورء وإيداء الرأى فى الاستفتاء الذى 
يجرى لرياسة الجمهورية » وانتخاب أعضاء مجلس الشعبء جاء بعد ذلك فى الباب 
الخاص بجرائم الانتخاب مقررا عقوبة » على كل من كان اسمه مقيدا بجداول الانتخاب " 
وتخلف لغير عذر عن الإدلاء بصوته فى الانتخاب» أو الاستفتاء("). 


فنجد أن القانون المذكور أوجب على كل مواطن بلغ ثمانى عشرة سنة ميلادية أن 
يباشر بنفسه الحقوق السياسية» وهذا يعنى أن عملية المشاركة فى التصويت فى 
الانتتخاب واجب عام أساسى ء يجب على المواطن أن يمارسهء وأن مساهمة الموامضن 
فى الحياة العامة واجب وطني3). 


ومن ثم كان التخلف عن ذلكء وبالتالي ‏ وهو المقصود من النص فى الواقع 
الامتناع عن التصويت يمثل مخالفة قانونية» أى محظور قانونا تقررت عليه عقوب ةا“ 
وذلك يؤكد أن الامتناع فى هذه الحالة محظور قانوناء لأن ثمة واجبا فرض ه القانون 
بالحضور والتصويت. 


. راجع ما سبق ب فى الشهادة‎ )١( 

(؟) راجع ما سبق فى التدليس. 

(؟) راجع ‏ قانون رقم 77 لسنة ١5507‏ بتنظيم مباشرة الحقوق السياسية (م١)»‏ (م55) فى جرائم الاتتخاب 
مطبعة الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية. 

(؟) ذلك طبقا لنص المادة (”1) من الدستور المصرى المعمول به حاليا انظر: د/ داود عيسد الرازق داود 
الباز ‏ حق المشاركة فى الحياة السياسية ‏ رسالة مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة الإسكندرية لنيل درجة 
الدكتوراه سنة 0 ص١7‏ : 

(©) حتى وإن كان عقوبة متدنية ضئيلة؛ إلا أنها على أى حال عقوبة وهذا يعنى أن التخلف والامتناع عسن 
التصويت محظور بمقتضى القانون. وتلك العقوبة طبقا لنص م )١5(‏ من القانون ”ا لسنة 53 بشأن 
ممارسة الحقوق السياسية هى الغرامة التى لا تجاوز مائة قرش. 


)60() 


وهكذاء ففى كل حالة يكون فيها التزام قانوني باتخاذ نشاط إيجابي أو مباشرته 
على شخص ما فى موقف معينء» وبرغم ذلك؛ التزم هذا الشخص مجرد السكوت 
والامتناع» ولم يبادر بمباشرة ذلك النشاط الإيجابي المتعين عليه اتخاذه: فإن هذا الممتنع 
يكون مسئولا قانونا.عن تحقيق جريمة القتل» متى حدثت الوفاة» وتوافرت علاقة السببية 
بين الامتناع وحدوث الوفاة» أى تحقق علاقة السببية بين السلوك والنتيجة » بمعنسى أن 
يكون الامتناع السبب فى حدوث القتل(). 

ويلحق بالسكوت المجرد قانونا أيضاء سكوت الطبيب » وعدم إيلاغه عن مسرض 
وبائي ٠‏ فيذا سكوت حرمه القانون ورتب عليه مسئولية الطبيب جنائيال". 

وبعد : فقد بينا فيما سبق فى إطار الوصف الشرعي للسكوت ‏ متى يكون 
السكوت محرم شرعاء وعرضنا لبعض صور * السكوت والامتناع والترك * التى يتبت 
تحريمها فى الفقه الإسلامي » وهى نماذج مسوقة على سبيل المثال فحسب لا 
الحصر. إذ إننا نكون أمام سكوت محرم عندما يوجد التزام شرعي. من خلال دليل 
شرعي - بالكلام أو اتخاذ موقف إيجابي حيال الأمر المسكوت عنه؛ سواء كان ذلك فى 
مجال العقائدء أم العبادات أم المعاملات » أى سائر أحكام الفقه الإسلامي. 

فكلما وجب الكلام وكان بالإمكان» حرم السكوت بلا عذر مشروع. 

ورأينا كذلك أن القانون الوضعي - أيضا ‏ حظر السكوت أو الامتناع والترك 
فى بعض الحالات ورتب عليه المسئولية القانونية ‏ مدنية أو جنائية ‏ على الممتنع أو 
الساكت على نحو ما رأينال"). 


- انظر : د/ جلال ثروت - نظرية القسم الخاص - الجزء الأول - جرائم الاعتداء على الأشف خاص‎ )١( 
مرجع سابق ص 9 د/ إداور غالي للدهبي  شرح قانون العقوبات  القسم الخاص  مرجع سابق‎ 
حصن اد‎ 

(') انظر : د/ أحمد حشمت أبو ستيت ‏ نظرية الالتزام فى القانون المدني المصري - مكتبة وهبة ببصر 
سنة ١956‏ هامش ص ١ل.‏ 

(1) ذلك يتفق مع ما ذكره الأستاذ الدكتور / أحمد حشمت أبو ستيت من أنه : " لا نزاع فى أن للسكوت آثارا 
قانونية أخرى ‏ غير التعبير أو صلاحيته بوصفه أداة للتعبير عن الإرادة ‏ فقد يعد جريمة »كما قد 
يستدل منه على اعتراض الخصم عن استجوابه وقد يعد تدليسا فى بعض الأحوال * . راجع : د/ أحمسد 
حشمت أبو ستيت - نظرية الالتزام فى للقانون المدني المصري ‏ مرجع سابق ‏ هامش ص .١‏ 


كم 


ولعل أهم صورة من صور الامتناع المحظور قانونا بل وأخطرها تلك الصورة 
التى بحثها فقهاء القانون الجنائي فى إطار دراس تهم للتشاط الإجراميء باعتياره 
عنصرا من عناصر الركن المادي فى جريمة القتل؛ وهى " القتل بالامتناع أو الترك " 
ومدى صلاحية السلوك السلبي ‏ الامتناعط') أو الترك - لتحقيق النشاط الإجرامي. 

والواقع أن مسألة اعتبار الامتناع أو الترك سببا للوفاة فى جريمة القتقل محل 
خلاف كبير بين فقياء القانون الجنائي» على العكس من السلوك الإيجابي؛ فلا خلاف 
حول صلاحيته لأن يكون سببا للوفاة. 

ولكن - على أى حال - الرأى الراجح فى هذأ الصدد . هو صلاحية الامتناع أو 
الترك لإحداث الوفاة» وان القتل قد يقع بطريق الامتناع سواء أكان عمدا أم بغير عمد 
فالقتل كما يقع بفعل إيجابي يقع بفعل سلبي. 

ولكن بشرط أن يتم هذا الامتناع بالنسبة إلى التزام بالقيام بعمل معين يقع علسى 
عاتق الممتنع» أئ أن يقع على عاتق الممتنع التزام قانوني أو تعاقدي. 

فإذا لم يكن ثمة التزام قانوني فإن الامتناع يعد لغوا وعدماء ومن ثم فلا يصلح 
نشاطا إجراميا فى جريمة القتل» ولكى يكون للامتناع وجود فى نظر القانون يجب أن 
يكون فى صورة إحجام عن تنفيذ التزام قانوني بمباشرة عمل إيجابي لاا فى مجرد 
النكول عن القيام بواجب أدبى . 

وعلى هذا النحو : يمكن تصور القتل بالامتناع بالنسبة للأم النى تمتنع عن 
إرضاع وليدها بقصد قتله ء لأنها فى هذه الحالة أخلت بالتزام فرضه القانون. والسجان 
الذى يريد قتل سجينه فيمتنع عن تقديم الطعام له حتى تزهق روحه» والطبيب الذى 


يمتنع عن إجراء عملية جراحية عاجلة لمريض فيموت المريض!". 


)١(‏ والمراد بالامتناع فى هذا الصدد : ” سلوك إرادي يتمثل فى الإمساك عن حركة عضلية يحّد بها 
القانون» ويترتب على تخلفها آثار قانونية ” . أنظر : د/ جلال ثروت - نظرية القسم الخاص - الجزء 
الأول جرائم الاعتداء على الأشخاص - مكتبة مكاوي سنة ١5175‏ ص 50. 

)١(‏ وهناك رأى آخر فى هذه المسألة يرى عدم صلاحية الامتناع لتحقيق جريمة القتل. راجع: فى تفصيل 

<* ذلك على سبيل المثال د/ جلال ثروت - نظرية القسم الخاص - جل١‏ - جرائسم الاعتداء على 
الأشخاص ‏ مرجع سابق ص20 وما بعدهاء د/ إدوار غالي الدهبي ‏ شرح قانون العقوبات ‏ القسم 
الخاص - مكتبة غريب - الطبعة الثانية سنة ١417/5‏ ص 58 وما بعدماء د/ أحمد فتحعىي سرور 
الوسيط فى قانون العقوبات ‏ الطبعة الرابعة سنة ١4941١‏ ص 25 وما بعدهاء د/ فتوح عيد الله -- 


فض ( 


ا مبحث الخامس 
السكوت الواجب 


فى إطار دراستنا للوصف الشرعي للسكوتء أى " حكمه التكليفي " بينا انه فى 
أصله مباح » ولكنه قد يكون مندوباء أو مكروها , أو محرما بحسب الأحوال» وحس يما 
يقتضيه النص الشرعيء وقد فرغنا من بيان أحوال السكوت المندوبء والمكروه 
والمحرمء ويبقى لنا أن نتعرف على السكوت الواحجبء وهو ما نتكلم عنه الآن. 

والقاعدة فى هذا الصدد أن السكوت يكون واجبا إذا كان الكلام محرما. فكما ثبت 
بالدليل الشرعي تحريم الكلام كان السكوت واجبا . فإذا ورد الخطاب الشرعي بطلب 
الكف والامتناع ‏ عن قول أو فعل . ترتب عليه تحريم ذلك الفعل أو القول. متى كان 
طلب الكف على جهة الحتم واللزوم» وهذا معنى التحريم ‏ كما بينا سابقا ‏ ('. وفى 
الوقت نفسه يوجب السكوت عنه. 

وبالنظر فى الشرع الإسلامي وأدلته نجد أن هناك حالات كثيرة يجب فيها 
السكوت. وردت الأدلة الشرعية التى تؤكد تحريم الكلام فى هذه الأحوالء وذنلك فى 
مجال العقائد والأخلاقء والعبادات والمعاملات . وتسوق فيما يلي بعض الأمثلة على 
السكوت الواجب. 
فى مجال العقائد والأخلاق. 

نهى الله تبارك وتعالى عن الإشراك باللهء وعقوق الوالدين» وعن قول الزور 
وهذا يعني أن السكوت يجب فى مثل هذه الأحوال. 

فقد ورد النهي عن الشرك بالله تعالى وعقوق الوالدين فى قوله تعالى : ' واعبدوا 
الله ولا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا * (. 


> الشاذلي شرح قانون العقوبات ‏ القسم الخاص - الكتاب الأول الجرائم المضرة بالمصلحة العامة سنة 
8 صل8” وما بعدها. 
وفى إطار الجرائم السلبية فى الفقه الإسلامي قرر الققهاء بالإجماع أن ما يكون مطلوبا بأمر الشارع يعد 
تركه إثما وجريمة » وموضع مؤاخذة فى الدين» وموضع مؤاخذة بين يدي القضاء إذا كان يجري عليه 
الإثبات. راجع فى ذلك تفصيلا : فضيلة الشيخ / محمد أبوزهرة ‏ الجريمة والعقوبة فى الفقه الإسلامي 
الجريمة ‏ دار الفكر سنة ١31/57‏ ص ١77‏ وما بعدها. 

. راجع ما سبق أن ذكرنا فى أقسام الحكم الشرعي - فى التحريم‎ )١( 

)١(‏ سورة النساء » آية [55؟]. 


لمانا 3( 


وقوله تعالى : * ولا تقل لهما أف ولا تنهرهما " (). وقوله تع الى " فاجتنبوا 
الرجس من الأوثان » واجتنبوا قول الزور " (). 


وقد جمع ذلك حديث النبي - صلى الله عليه وسلم - فيما رواه عبد الرحمن ين 
أبى بكرة عن أبيه » قال : " كنا عند رسول الله - ضلى الله عليه وسلم - فققال : ألا 
أنبئكم بأكبر الكبائر ؟ ثلاثا ‏ الإشراك بالء وعقوق الوالدين» وشهادة الزور. ' أو قول 
الزور ' » وكان رسول الله - صلى الله عليه وسلم - متكئا فجلس فمازال يكررها حتى 
قلنا : ليته سكت" 2. 


فهذه التصوص الشرعية التى ذكرناها تؤكد النهي عن هذه الأشياء» وهذا النهِي 
تحريم كل قول أو فعل يؤدي إلى الشرك بالله» وكذلك كل قول أو فعل يعد من قبيل 
عقوق الوالدين7)» بدليل قوله تعالى : 'ولا تقل لهما اف ولا تنهرهما " وكذلك النهي عن 
شهادة الزور27؛ أو قول الزور. والتعبير ب " قول الزور " تعبير عام يشمل كل قول 
كاذب» لأن قول الزور أعم من شهادة الزورء لأنه يتناول كل زور من شهادة: أو 
غيبه أو بهت أو كذب3". والنهى عن هذه الأشياء يعني إيجاب السكوت عنها سواء 
أكانت قولا أم فعلا. ش 


)١(‏ سورة الإسراءء آية [7؟]. 

(؟) سورة الحجء آية [70]. 

(") انظر مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ‏ جل١‏ ص١3‏ كتاب الإيمان ‏ بيان الكبائر وأكبرها 
الترمذي ‏ الجلمع الصحيح ‏ سنن الترمذي ‏ مرجع سابق ج؛ ص ؟١",‏ كتاب البر والصلة باب ما 
جاء فى عقوق الوالدين. 

| (؛) ' عقوق الوالدين ' مأخوذ من العق وهو القطعء يقال : عق والدهء يعقه عقاء وعقوقا إذا قطعه ولم يصل 
رحمهء وجمع العاق » عققه ء عقق ء وهو الذى شق عصا الطاعة لوالده وقيل إن العقوق المحرم كل فعل 
يتأذى به الوالد أو نحوه ويدخل فيه القول أيضا : راجع / محمد فؤاد عبد الباقي ‏ تعليقه على صحيح 
مسلم ‏ جب ١‏ هامش ص .485-91١‏ 

(5) ومعني شهادة الزور :. الشهادة بالباطل وشاهد الزور هو من شهد بما لم يكن يعلم ولو صادف الواقع أو 
هو من يكذب فى شهادته أما من أخطأ فى شهادته أو كانت نتيجة سهو أو نسيان فلا يعد شاهد زور. 
والزور هو الكذب الباطل ومعلوم أن شهادة الزور من أكبر الكبائر نهى الله تعالى وحرمها فسى كتابه 
الكريم مع عبادة الأوثان ‏ راجع فى ذلك : د/ أحمد فراج حسين - أدلة الإثبات فى الققه الإسلامي 
مرجع سابق ص 775 - 777 . د/ إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم ‏ الإثبات بالشهادة فى الفقه الإسلامي 
دراسة فقهية مقارنة ‏ مرجع سابق ص 541". 

7737 انظر : د/ أحمد فراج حسين - أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي  مرجع سابق ص‎ )١( 


)189( 


ويندرج تحت ذلك أيضاء وجوب السكوت عن الكذب المحرم7 وبخاصة الك ذب 
على الرسول - صلى الله عليه وسلم - فقد روى أن الرسول - صلى الله عليه وسلم 
قال : " لا تكذبوا على » فإن من كذب على فليلج النار ” . وفى: رواية : " من كذب على 
متعمدا فليتيوأ مقعده من النار " ("ا. ا ل ا عن 
صلى الله عليه وسلم - آكد . 

ومنه أيضاء وجوب السكوت عن الغيبة والنميمة» والخوض فى أعراض الناس 
بالباطل؛ ومطلق كف الأذى عن الناس ٠‏ حيث نهى الله تبارك وتعالى عن ذلك فى قوله 
تعالى : " يا أيها الذين آمنوا اجتنبوا كثيرا من الظن إن بعض الظن إثم؛ ولا تجبسسوا 
ولا يغتب بعضكم بعضا * 7". وقوله تعالى : ' إن الذين يرمون المحصنات الغافلات 
المؤمنات لعنوا فى الدنيا والآخرة ولهم عذاب عظيم ' 7). 

وميك ااتقوبة كنا حنه الرمتول ح شت اش عليه ولد -: بحيث سل عنها فقال” ؛ 
أن تذكر ل 
صلى الله عليه وسلم - إِذا قلت باطلا قذلك البهتان * 


)١(‏ وردت نصوص شرعية كثيرة تحث على الصدق وتنهي عن الكذب ‏ من ذلك ما روى أن رسول الله 
-صلى الله عليه وسلم - قال : " عليكم بالصدق فإن الصدق يهدي إلى للبر وأن البر يهدي إلى الجنة 
ومايزال الرجل يصدق ويتحرى الصدق حتى يكتب عند الله صديقاء وإياكم والكذب فإن الكذب يهدي إلى 
الفجور وان الفجور يهدي إلى النار » وما يزال العبد يكذب ويتحري الكذب حتى يكتب عند الله كذابا " . 
الترمذي ‏ الجامع الصحيح ‏ سنن للترمذي ‏ مرجع سابق ج؛ ص 557. كتاب للبر والصلة ‏ باب 
ما جاء فيه الصدق والكذب. 

(؟) ابن حجر فتح الباري ‏ بشرح صحيح البخاري - مرجع سابق ج١‏ ص ”507 - 555 ء كتاب العلسم 
باب لثم من كذب على النبي صلى الله عليه وسلم . 1 

(؟) سورة الحجرات » أية .]١7[‏ ش 

(4؛) سورة النور ٠‏ آية [؟5]. 

(©) الإمام مالك الموطأ ‏ مرجع سابق ص 187 » كتاب الكلام؛ الزرقاني ب شرح الزرقاني على الموطأ 
مرجع سابق ج؛ ص ٠.5‏ ؛» الترمذي ‏ الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذي ‏ مرجع سابق جهل؛ 
5 كتاب البر والصلة » القرطبي ‏ للجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق » مجلد 4 ج6١‏ 
ص”١٠5ء‏ وفى رواية مسلم : إن رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ قال أتدرون ما الغيبة ؟ قالوا : الله 
ورسوله أعلمء قال : " ذكرك آخاك بما يكره * قيل أفرأيت إن كان فى آخي ما أقول قال : " إن كان فيه 
ما تقول فقد اغتبته " ,إن لم يكن فيه فقد بهته ' انظر مسلم . صحيح مسلم ‏ مرجع سابق جل كص 
١‏ كتاب البر والصلة والآداب ‏ ياب تحريم الغيبة ‏ ابن ابى الدنيا ‏ الصمت وحفظ اللسان 
مرجع سابق ص 177 . 


5:0 


فالغيبة المنهي عنها هى ذكر الرجل بما يكره ذكره مما هو فيه أى أن يذنكر 
الإنسان عيب غيره من غير محوج إلى ذلك!"). 1 

فلا خلاف على وجوب السكوت عن هذه الأشياء مثل الغيبة باللفظ أو الكتايبة أو 
الإشارة أو المحاكاةل")» فذلك منهى عنه؛ وهذا النهي يوجب السكوت. 

كما يجب السكوت عن النميمة أيضا لما ورد من النهي عنها والتحذير من عاقبة 
من اتصف بها يقول الرسول صلى الله عليه وسلم ' لا يدخل الجنة نمام * وفى رواية 
"لا يدخل الجنة قتات " (ا. 

ومن السكوت الواجب أيضا : السكوت المأمور به فى قوله تعالى : ' يا أيها 
الذين آمنوا لا تسألوا عن أشياء إن تيد لكم تسؤكم .. " (). 

وفى قوله صلى الله عليه وسلم ' إن أعظم المسلمين جرما من سأل عن شئ لم 
يحرم فحرم من أجل مسألته ' . 

ويستفاد من ذلك وجوب السكوت بترك السؤال عن شئ لم يقع خشية أن ينزل به 
وجوبه أو تحريمه؛ وأيضا وجوب السكوت عن كثرة السؤال لما فيه من العنت والمشقة. 

ومنه أيضا ‏ السكوت الواجب فى الصلاة خلف الإمام ‏ وفى صلاة الجمعة 
أثناء الخطبة؛ وعند قراءة القرآن» لورود النهي عن الكلام فى هذه الحالات. 


ومنه أيضا السكوت عن إفشاء الأسرارء حيث ورد النهي عن ذلكء فى أحاديث' 


 مدقملا انظر اين حجر فى المقدمة لكتاب فتح الباري - مرجع سابق ص ”777, محمد أحمد إسماعيل‎ )١( 
.18 حرمة أهل العلم  مرجع سابق ص‎ 

(؟) الزرقاني - شرح الزرقاني ‏ مرجع سايق جكص ١5‏ 5. 

(؟) مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ج١‏ صن ٠١١‏ » كتاب الإيمان باب بيان غلظ تحريم النميمة»؛ 
والنميمة هى نقل كلام الناس؛ بعضهم إلى بعض على جهة الإفساد بينهم » وعرفها الإمام الغزالي بأنها 
'لسم النميمة إنما يطلق فى الأكثر على من ينم قول الغير إلى المقول فيهء كما تقول فلان كان يتكلم فيك 
بكذا وكذاء وليست النميمة مختصة بل حدها كشف ما يكره كشفه سواء أكرهه المنقول عنه أم المنقول إليه 
أم كرهه ثالث» وسواء أكان الكشف بالقول أم بالكتابة أم بالرمز أم بالإيماء.. * أنظر : الإمام الغزالي - 
إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج7 ص ١55‏ باب حد النميمة وما يجب فى ردها ء ابن أبى الدنيا - 
الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سابق ص 315١‏ . 

(؛) سورة المائدة» آية .]١٠١1[‏ 

(5) مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق جل صْ1857» ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق ج ؟ 
ص 525, الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج 6ص 5 .31١‏ 
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الرسول صلى الله عليه وسلم من ذلك ما روى عن جابر بن عبد الله انه قالء قال 
رسول الله صلى الله عليه وسلم : " إذا حدث الرجل بالحديث ثم التفت فهى أمانة ٠١‏ 
وما روى أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : ” المجالس بالأمائمة إلا ثلائة 
مجالس: سفك دم حرام » أو فرج حرامء أو اقتطاع مال بغير حق ' ()؛ وما روى أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ قال : " إن من أعظم الأمانة عند الله يوم القيامة 
الرجل يفضى إلى امرأته وتفضي إليه ثم ينشر سرها" () . وما روى عن الحسن 
رضى الله عنه ‏ انه قال : " إن من الخيانة أن تحدث بسر أخيك " () فهذه الأحاديث 
الشريفة وهذا الأثر تنهي عن إقشاء السر وتحض على حفظه وتجعل ذلك من باب 
الأمانات وهذا يعني وجوب السكوت عن ذلك. 

ومن السكوت الواجب فى مجال المعاملات : السكوت عن الخداع والغش 
"التدليس" بالقول فى المعاملات. وفى العقود عامة. 

وقد بينا - فى إطار الحديث عن التدليس " التغرير " المحرم فى العقود انه يتحقق 
بالفعل: أو بالقول » أو بمجرد السكوت والكتمان» وعلمنا أن الكتمان الذى يتحقق به 
التدليس إنما هو من قبيل السكوت المحرم. 

أما ما نحن بصدده الآن ‏ أى السكوت الواجب فهو السكوت عن التدلييس " 
التغرير القولي ' فحيث ورد النهي عن الكلام ‏ الكاذب ‏ فى هذه الحالة فإن السكوت 
عنه يكون واجبا. 

والمقصود بالتدليس ' التغرير القولي ' الكذب الصادر من أحد المتعاقدين لحمل 
الطرف الآخر على التعاقد. 

أى إنه كذب فيما يتعلق بمحل التعاقد ‏ فى جانبيه ‏ عن طريق الكذب بالقول أو 
بالإدلاء ببيانات أو أقوال كاذبة. 

ومثاله فى عقد البيع» أن يقول البائع قد عرض على فيه كذا أو انه مصنوع فى 


(١)أبو‏ داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق جلب؛ ص 55؟ ؛ كتاب الأدب باب فى نقل الحديث» الترمذي 
الجامع الصحيح ‏ سنن ارم امو م ا ده ص 2354١‏ كتاب البر والصلة ‏ باب ما جاء 
فى أن المجالس أمانة. 

(؟) أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ المرجع السابق جس؛ ص75 5: كتاب الأدب. 

(؟) أبو داود ‏ سنن أبى داود ‏ المرجع السابق ج-؛ ص 555 ء كتاب الأدب. 

(:) ابن أبى الدنيا ‏ الصمت وحفظ اللسان ‏ مرجع سابق - ص 7717 


)١55( 


بلد كذاء مع أن الواقع غير ذلك3"). 

وقد يكون هذا الكذب من غير المتعاقدين؛ كأن يقول شخص لآخرء عامل فلاتا 
فإنه ثقة ملئْء وهو يعلم خلاف ذلك7(). 

وهذا النوع من الكدب منهى عنه شرعاء وقد سبق أن ذكرنا أن التدليس بأنواعه 
بالفعل أو القول أو السكوت - محرم شرعا7. 

وبالإضافة إلى ما ذكرناه من أدلة على تحريم التدليس»؛ فإن الكذب فى البيع وفى 
العقود بقصد الغش والخديعة وإيقاع المتعاقد الآخر فى التعاقد وردت بشأنه نصوص 
خاصة بالنهي عنه فى القرآن الكريم وفى السنة النبوية المطهرة. 

فمن القرآن الكريم قوله تعالى : " إن الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمنا قليلا 
أولائك لا خلاق لهم فى الآخرة ولا يكلمهم الله ولا ينظر إليهم يوم القيامة ولا يزكيهم 
ولهم عذاب أليم " ). 

وذكر الإمام البخاري : ' أن رجلا أقام سلعة وهو فى السوىّء. فحلف ب الله لقد 
أعطى بها ما لم يعط ليوقع فيها رجلا من المسلمينء فنزلت الآية الكريمة : " إن الذين 

وقد استدل العلماء من ذلك على انه يكره الحلف فى البيع مطلقاء فإن كان كنبا 
فهى كراهة تحريم؛ وإن كان صدقا فكراهة تنزيه » فيكره للتاجر أن يحلف لأجل ترويج 
السلعة وتزينها (. 


١سج انظر فى ذلك : د/ مصطفى أحمد الزرقاء  الققه الإسلامي فى ثوبه الجديد # مرجع سابق‎ )١( 
ص 774 وما بعدهاء د/ أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية  مرجع سابق‎ 
ص578: د/ محمد سراج - نظرية العقد فى الفقه الإسلامي  مرجع سابق ص45: د/ على أحمد‎ 
مرعي - بحوث فى البيع  مرجع سابق ج١ ص ١4؛ د/ مصطفى الجمال - القانون المدني فى ثوبه‎ 
مصادر الالتزام  مرجع سابق ص 757غد/ عبد الحليم القوني  حسن النية وأثيره فى‎  يمالسإلا‎ 
مرجع سابق ص ”2573 يوسف محمد عيسي - التدليس فى عقد الزواج والآثار المترتبة‎  تاقرصتلا‎ 
77 عليه فى الفقه الإسلامي  مرجع سابق ص‎ 

(؟) الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ج ” ص118. 

(؟) راجع ما سبق فى حكم التدليس ودليله فى السكوت المحرم. 

(4) سورة آل عمران » آية [79] . 

(2) انظر - القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الثاني جهل؛ ص7١1.ء‏ المجلد 
الثالث جه ص175. ابن حجر - فتح الباري ‏ مرجع سابق جء ص587. 


)١:5( 


ومن السنةاما يؤكد النهى عن الحلف الكذب على“ الشكعة أيصساء فقند زو أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : ' ثلاثة لا يكلمهم الله يوم القيامة: ولا ينظر إليهم 
ولا يزكيهم ٠‏ ولهم عذاب أليم » قلنا : من هم يا رسول الله ؟ فقد خابوا وخسروا 
فقال : المنان» والمسبل إزارهء والمنفق سلعته بالحلف الكاذب" (). 

فلا خلاف على أن الكذب والحلف على السلعة لترويجها منهي عنه وهذا يفيد 
وجوب السكوت عن ذلك. 

ويلحق بذلك ‏ السكوت الواجب عن التدليس بالقول الكانب . التدليس القولي 
الضادر من الغيرء وبخاصة فى عقد البيع » وهو ما يعرف فى الفقه الإسلامي ببيع 
النجش0). 

والنجش فى اصطلاح الفقهاء : عرفه الإمام الغزالي بأنه : " أن يتقدم إلى البائع 
بين يدي الراغب المشتري ويطلب السلعة بالزيادة وهو لا يريدها وإنما يريد تحريك 
رغبة المشتري فيها " (). 

وعرفه الإمام مالك بأنه : ” أن تعطيه بسلعة أكثر من ثمنهاء وليس فى نفسك 
اشتراؤها فيقتدي بك غيرك * (). 


وعرفه الماوردي بأنه : ' أن يحضر الرجل السوق فيري السلعة تباع فيزيد فى 


)١(‏ انظر:مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ‏ جاص”7١٠.,‏ كتاب الإيمان وللحديث روايات متعددة فى 
الصحيفة المشار إليهاء الترمذي ‏ الجامع الصحيح ‏ سنن الترمذي - مرجع سابق جلب” ص/7,ء١‏ © 
كتاب البيوع . ومنه أيضا ما روي أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ قال : " من حلف على يمين 
وهو فيها فاجرء ليقتطع بها مال أمرئ مسام لعنه لقى الله وهو عليه غضبان  '‏ الترمذي - الجامع 
الصحيح ج” ص 550 كتاب البيوع. 

(؟) والنجش فى اللغة تنفير الصيد واستثارته من مكانه. وتناجشو فى البيع وغيره تزايدو؛ يقال نجش الرجل 
ينجش نجشاء واطأ رجلا يريد بيعاء ومعناه أن يزيد الرجل فى سلعة أكثر من ثمنها وليس قصهه أن 
يشتريها بل ليغر غيره فيوقعه فيه وكذلك فى النكاح وغيره والاسم نجشء والفاعل ناجشء ونجاش» 
وأصل النجش الاستتارء لأنه يستر قصدهء ومنه يقال للصائدء ناجش لاسستتاره ٠‏ انظسر الفيو 
المصباح المنير ‏ مرجع سابق ج >" - مادة نجش . البستاني ‏ قطر المحيط ‏ مرجع سابق جل" 
ص1 

(؟) انظر : الإمام الغزالي ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق ج ؟ص .٠١7”‏ 

(؛) انظر: الإمام مالك - الموطأ ‏ مرجع سابق ص 884 كتاب البيوع ؛ ابن حجر - فتح الباري - 


مرجع سابق جل أصسص 572 


)١55( 


ثمنها وهو لا يرغب فى ابتياعها ليقتدي به الراغب فيزيد اغترارا به ” (0. 


وعرفه البهوتي بأنه:" أن يزايده ‏ أى المشتري - من لا يريد الشراء ليغره" '". 
وعرفه الكاساني بأنه ' أن يمدح السلعة ويطلبها بثمن دم لا يشتريه ينفسه ولكقفن 
ليسمع غيره فيزيد فى ثمنه ” (. 

ويفهم من هذه التعريقات أن النجش فى اصطلاح الفقهاء. مأخوذ من معناه اللغوى 
بمعني الاستثارة . فهذا يعني عند الفقهاء أن يستثار المشتري بحيلة معينة هى الزيادة 
فى شق الداع لاسجوتن الغو الوآواتينا أغر اع السدوى وانسهر م كس فين يتين 
من ثمنها وفيه نوع خداع وتضليل ومنه أيضا مدح السلعة للحصول على ثمن أك ثر 
من قيمتهال). 


وقد يقع النجش بمواطأة ‏ اتفاق ‏ بين البائع والناجش فيشتركان فى الإثم» وقد 
يقع بغير علم البائع فيختص الناجش بالإثم» وقد يختص به البائع إذا أخبر بأنه اشتري 
سلعة بأكثر مما اشتراها به ليغر غيره بذلك). 


)١(‏ انظر الماوردي : الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق جه ص45 25 وهذا التعريف قريب مما جاء عمسن 
الإمام الشافعي كتاب الأم ‏ مكتبة الكليات الأزهرية ‏ الطبعة الأولى سنة ١950١‏ ج” ص١41.‏ 

(؟) البهوتي ‏ شرح منتهي الإرادات - دار الفكر بدون تاريخ ج” ص1777ء وقريب منه ما ذكمره 
الزرقاني * أن يزيد فى السلعة ليغتر به غيره ' الزرقاني ‏ شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك - 
مرجع سابق جل ص .54١‏ 

(*) للكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جه 548. 

(؛) الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ‏ جه ص5 ١6‏ باب النهي عن النجش ٠‏ الصنعاني ‏ سبل 
السلام ‏ مرجع سابق ج” ص77 باب النجش فى البيوع » الزرقاني ‏ شرح الزرقاني على موطأ 
الإمام مالك مرجع سابق ج” ص ١54؛‏ د// مصطفى على الزرقاء ‏ الفقه الإسلامي فى ثوبه الجديد 
- مرجع سابق جل١‏ ص 777» د/ رمضان على السيد الشرنباصي ‏ حماية المستهلك فى الفقه 
الإسلامي - مرجع سابق ص 105. د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية 
وانقانون الوضعي - مطبعة جامعة القاهرة سنة 1١55٠0‏ ج١1‏ ص”7377 ء د/ أحمسد فراج ‏ الملكيسة 
ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 1778, د/ عبد الحليم القوني ‏ حسن النية وأثره 
فى التصرقات ‏ مرجع سايق ص 562. 

(©) انظر الإمام الغزالي ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سابق - ج ” ص”١٠؛‏ الشوكاني - نيل الأوطار 
مرجع سابق جه ص 115؛ باب النهي عن النجشء» ابن حزم المحلي ‏ مرجع سابق - جه 


ص١4‏ ؛. 


0: 


وقد أجمع العلماء على أن الناجش عاص بفعله'؛ وذلك لأن النجش منهي عنه 
لأنه قائم على الخديعة والمكر وتلك معان مبغوضة محرمة فى الإسلاه. 

أما أدلة النهي عنه» فمنها ما رواه ابن عمر ‏ رضى الله عنهما ‏ انه قال : 
'نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن النجش " (". 


وما روى عن أبى هريرة قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم * لا تحاسدوا 


ولا تباغضوا » ولا تجسسواء ولا تحسسوا » ولا تناجشواء وكونوا عبادا لله إخوانا" 2). 
التعبير عن النجش فى الحديث الثاني ' بالتناجش ' من التفاعل لأن التجار يتعاوضون 
فيفعل لصاحبه على أن يكافئه بمثل ما فعل فنهوا عن أن يفعلوا معاوضة فضلا عن 
أن يفعلوا بداءا ©. 

وقد اختلقف الفقهاء فيما يفيده النهي عن النجش . فذهب الجمهور إلى انه يفيد 
التحريم؛ وعليه يكون النجش حراماء لأن النهي يقتضي التحريم » ولا قرينة هنا تصرفه 


عنه), 


)١(‏ انظر الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق جه ص21355 الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع 
سابق ج ه ص 4175. 

(؟) الإمام الشافعي - الأم ‏ مرجع سابق جس٠‏ ص .4١‏ ابن مفلح - المبدع فى شرح المقنع ‏ المكتب 
الإسلامي ‏ ببيروت سنة ١54٠0‏ ج؛ ص78 الماوردي - الحاوي الكبير - مرجع سابق جه 
ص57 7؛ د/ مصطفى الزرقاء ‏ الققه الإسلامي فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق جب١‏ ص7177 
د/ رمضان على السيد الشرنباصي - حماية المسته لك فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص؟55١1‏ 
د/ مصطفى سعيد الخن - أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء - مؤسسة الرسالة 
الطبعة السابعة سنة ١93547‏ ص 797. 

(") ابن ماجة ‏ سنن ابن ماجة ‏ مرجع سايق - ج > ص 4"لء الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع 
سابق ‏ ج ” ص 8417 » الشوكاني - نيل الأوطار ‏ مرجع سايق ج 2ض 155, ورواه مسلم 
برواية أخرى عن أبى هريرة - رضى الله عنه ‏ أن رسول الله صلى الله عليه وسلم : ' نهى التلقي 
للركبان وان يبيع حاضر لباد؛ وان تسأل المرأة طلاق أختهاء وعن النجش » والتصرية . وان يستام 
الرجل على سوم أخيه " » انظر صحيح مسلم ج ” ص50١1ء‏ كتاب البيوع . 

(4) مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق ‏ ج؛ ص 546 1ء كتاب البر والصلة . 

(6) ابن ماجة ‏ سنن ابن ماجة ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص 2775؛ محمد فؤاد عبد الباقي ‏ فى تعليقه على 
الحديث بصحيح مسلم ج؛ ص .١1586©‏ : 

(5) الإمام الشافعي ‏ الأم ‏ مرجع سابق جل ” ص »4١‏ المواردي ‏ الحاوي الكبير - مرجع سابق 
جه ص”47 25 الشيخ محمد عليش - تقريراته على الشرح الكبير ‏ مطبوع مسع حاشية الدسوقي 
مرجع سابق ‏ ج ” ص 18», البهوتي ‏ شرح منتهي الإرادات ‏ مرجع سابق ج72 2ع 


وذهب الحنفية إلى أن النجش مكروه كراهة تحريم فى حالة كون الزيادة فوق ثمن 
المثل» فإن كانت كثمن المثتل أو دونه فلا كراهة(').والراجح هو رأى الجمهورء وهو 
أن النجش حرامء والمقصود النجش " لا البيع * وذلك لاشتماله على التغرير والخديعصمة 
ولذلك قال البخاري : ' الناجش آكل ربا خائن وهو خداع باطل لا يحل " (". 


وإذا ثبت أن النجش حرام فيكون السكوت عنه واجبا. 

وبعد » فقد بينا معنى السكوت الواجب وضربنا أمتلة له » وكما قلنا فإن السكوت 
يكون واجبا إذا كان الكلام محرماء ويقاس على ذلك وجوب السكوت عن كل قول أو 
فعل محرم بدليل شرعيء» سواءا كان فى مجال العقائدء والأخلاق: أم العبادات» أم 
المعاملات» وبذلك نكون قد فرغنا من بيان الوصف الشرعي للسكوت أى * حكمه 
التكليفي " . من حيث الوجوب ٠‏ أو الحرمة ٠»‏ أو الندب » أو الكراهة » أو الإباحة. 


-- ص 1777» الإمام الغزالي ‏ إحياء علوم الدين ‏ مرجع سايق ج” ص”١٠‏ » ابن رشد ‏ بداية 

المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق جل ”7 ص 2577؛ د/ على مرعي - بحوث فى البيع ‏ مرجع 
سابق # ص 45؛ د/ رمضان على السيد الشرنباصي - حماية المستهلك فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع 
سابق ص657١.‏ 

)١(‏ الكساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جه ص745؛ وانظر أيضا د/ مصطفى الزرقاء ‏ الفققّه 
الإسلامي فى ثوبه الجديد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 2777 د/ أحمد فراج حسين ‏ الملكية ونظرية العقد 
فى الشريعة ‏ مرجع سابق ص 7728 د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعي ‏ مرجع سابق ‏ ص 7717. 

)١(‏ ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ‏ جل؛ ص؟ ٠‏ 3» البهوتي - شرح منتهي الإرادات ‏ مرجع 
سابق ج 7 ص 71777» د/ على مرعي - بحوث فى البيع ‏ مرجع سابق ص .1١‏ 


قف 0 


ا 
جين دجي ١‏ جَرَىّ 
«(ناس «ن (درومسى 


- 1ت ات نلاك نه كلا - لوا رما رارا 


الفصل الثاني 


حكم السكوت بمعنى الأثر المترتب عليه 


الفصل الثاني 
حكم السكوت بمعني الأثر المترتب عليه 


تمهيد وتقسيم : 

تكلمنا فى الفصل السابق من هذا الباب عن حكم السكوت بمعني وصفه الشرعي 
من حيث الوجوبء والحرمةء والكراهة » والندب » والإباحة » وهنا نود بيان حكمه 
بمعني الأثر المترتب عليه . أى مدى دلالة السكوت على إرادة المكلف وأثر ذلك على 
تصرفاته والتزاماته» ومن ثم أثر ذلك على أحكام هذه التصرفات من حيث الجوازء أو 
الصحة والبطلان. فقد أشرنا قبل ذلك إلى انه قد يتم التعبير عن الإرادة ‏ أحياناً ‏ من" 
خلال السكوت » والمراد بيان مدى صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة وما يترتب 
على ذلك من أحكام. 

وليس من قبيل المصادرة على المطلوب أن نحدد بداية أن السكوت فى ذاته 
بحسب الأصل ‏ لا يعد وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة بصورها المختلقفة فى 
مجال العقود والتصرفات. إلا أنه فى ظروف معينة قد يعد دليلاً وإظهاراً للإرادة وفى 
ذلك جاعت القاعدة الفقهية الجليلة ألتى لخصت قيمة السكوت ومدى دلالته على الإرادة 
وحكم الأمر المسكوت عنهء فقد قررت هذه القاعدة أنه : " لا ينسب إلى ساكت قول 
ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " . 

وسوف نتناول - فيما يلي - مدى دلالة السكوت على الإرادة فى مجالاتها 
وصورها المختلفة من خلال تلك القاعدة التى تشتمل على الأصل وخلافه ‏ أى 
الاستثناء عليه فى دلالة السكوت. 


وبناء على ذلك سنقسم هذا الفصل إلى المبحثين التاليين : 
المبحث الأول : الأصل فى دلالة السكوت. 


المبحث الثاني : الاستثناء على الأصل فى دلالة السكوت. 


)5545( 


المبحت الأول 
الأصل فى دلالة السكوت 


تمهيد وتقسيم : 

أشرنا قبل ذلك إلى أن الفقهاء قد صاغوا قاعدة فقهية شهيرة تتعلق بمدى دلالة 
السكوت على الإرادة؛ تلك القاعدة هى : " لا ينسب إلى ساكت قول؛» ولكن السكوت 
فى معرض الحاجة بيان " . والشق الأول من هذه القاعدة : * لا ينسب إلى ساكت 
قول " هو بمنطوقه عبارة الإمام الشافعي ‏ رحمه الله ويتضمن المبدأ أو الأصل فى 
دلالة السكوت على الإرادة. 

وفى هذا المبحث نحاول دراسة الأصل فى دلالة السكوت من خلال بيان المقصود 
بهذا الشق من القاعدة» وبيان دليله الشرعيء والأثر الفقهي المترتب عليه . مع ذكر 
بعض التطبيقات العملية المتفرعة عليه فى الفقه الإسلامي» ثم بيان موقف القانون 
الوضعي من ذلك: 3 

وعلى ذلك سنقسم هذا المبحث إلى المطلبين الآتيين : 


المطلب الأول : المعني المقصود من قول الفقهاء ' لا ينسب إلى ساكت قول " 
ودليله الشرعي. 

المطلب الثاني : الأثر الفقهي المترتب على هذا القول وبعض التطبيقات العملية 
عليه. 
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تعقيب : موقف القانون الوضعي من الأصل فى دلالة السكوت. 


56) 


المطلب الأول 
معنى : لا ينسب إلى ساكت قول ودليله الشرعي 
1 الفرع الأول 
المقصود يقول الققهاء : " لا ينسب إلى ساكث قول " 
يقصد الفقهاء بذلك أنه لا يقال لساكت إنه قال كذاء فالشخص الساكت الذى لم 
يصدر منه قول ولا فعل يدل على رضاهء أو عدم رضاءء لا يمكن أن يترجم سكوته هذا 
بموافقة أو عدمهاء ولا يمكن أن ينسب إليه ما لم يقله بالظن والتخمين» أو بتوقع قوله 
ببيع شئ أو بالإذن فيه بالتصرفء أو بدفع تهمة» أو برفع حق وجب له؛ أو نحو نلك 
من كل ما يعتمد على الإرادة ويستلزم إظهارها للوقوف على حقيقته7"). ولكن من هو 
الساكت؛ وما هو السكوت المقصود في هذا القول ؟ 
أولا: المراد بالساكت : 
والمراد بالساكت فى هذه القاعدة » الشخص الذى يلتزم الصمت حيال أمر معين 
كان ينتظر منه إظهار إرادته المعتبرة نحو ذلك الأمر. ْ 
والفرض أن هذا الشخص قادر على التكلم؛ بحيث لا يمنعه مانع ‏ مادي أو أدبي 
من الكلام أو التعبير عن إرادته!". 
كنا رضن كخللة عل هذا الشخضن «الأشر ‏ السكوت أعتفه وهو سخا الت قرت 
وهو ذلك الأمر الذى يصلح لأن يتعلق به السكوت؛ وهو كل أمر عينه التشارع مما 
يصلح لتعلق إرادة الساكت به فينتج أثرا شرعيا فى حق الساكتء سواء أكان ذلك عقدا 
أم تصرفا كالبيع والهبة والإذن والإجازة أو واقعة يرتب عليها الشارع حقوقا وآثارا 
معينة؛ كالاستيلاء والنسب والغصب. والجوارء والحيازة وما إلى ذلك من الأمور التسى 
تمس حقا أو مركز! للشخص الساكتء فلابد أن يكون الساكت عالما بالأمر المسكوت 


)١(‏ انظر على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ جب ١‏ ص 05.؛ الشيح أحمد الزرقا 
شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق جل١‏ ص 7577؛ د/ رمضان على السيد الشرنباصي ‏ السكوت 
ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 20137 د/ محمود عبد الله العكازي - شرح القواعاد 
الفقهية ‏ مرجع سابق ص م/ أحمد محمد الحصري ‏ القواعد الكلية للفقه الإسلامي ‏ مرجع 
سابق ص5 ١7يد/‏ محمد بكر إسماعيل ‏ القواعد الفقهية بين الأصال والتوجيه ‏ مرجع سابق ص55 .١‏ 

(؟) راجع ما سبق فى تعريف السكوت. 


00) 


عنه؛ الذى يفترض أن يكون أمرأ يتعلق به حق له أو عليه؛ إذ لا يتصور أن يقال بأن 
الساكث قد وض أو رفضن آمرا ما دوق أن يكون غالما نيذا الأمر يندا كمال 
يتصور أن ينتظر من الساكت قبول أمرأ ورفضه من خ غير أن يكون له علاقة به!". 
ثانياً: السكوت المقصود من هذا الشقّ من القاعدة : 
والسكوت المقصود من هذه القاعدة هو السكوت المحجرد أو البسيط ‏ 
السكوت البحت الذى لا يصحبه قول ولا فعل من نحو كتابة أو إشارة أو أى فعل 
يمكن من خلاله استنتاج الإرادة ؛ كما انه مجرد عن القرينة » أى انه سكوت ساكن فى 
ظاهره وباطنه ولا تسمح ظروفه باستشفاف أية إرادة منه ()؛ وسواء أكان هذا السكوت 
حقيقيً أم حكميا . كما سبق أن ذكرنا. 
والسكوت بهذا المعني الذى حددناه يختلف عما يلي : 
١-السكوت‏ بهذا المعني يختلف عن حالة التعبير عن الإرادة بالمعاطاة والتى سبق 
أن علمنا أنها تقتضي البذل من الجانبين أو من جانب واحد حيث لم يكن السكوت 
تعنقدها نكرنا مطلقاً:#وإننا كان مكوتا نستاحيه فل وك البذل كنا سيق أن 
ذكرنا). 
؟-كما يختلف هذا السكوت أيضاً عن حالة التعبير عن الإرادة بطريق الدلالة الفعلية 
أو التعبير الضمني» خيث إنه فى حالات التعبير بالدلالة يتم إظهار الإرادة من 
خلال فعل من الطرفين أو من أحدهماء وقد سبق أن تعرضنا لذلك بالتفصيل فى 
موضع سابقء وذلك من خلال ما عرضناه من بعض صور التعبير عن الإرادة 
بالدلالة» وهنالك ظهر لنا انه فى تلك الصور ومثيلاتها يتم التعرف على الإرادة 
من خلال فعل معين » لا من خلال مجرد السكوتء وذلك كأن يستفاد الإيجاب 
من عرض البائع للسلع بأثمانهاء أو يستفاد القبول من تصرف من وجه إليه 


)١(‏ راجع د/ وحيد الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص ١5؛‏ عبد القلدر 
محمد قحطان - السكوت المعبر عن الإرلدة وأثره فى للتصرفات - مرجع سابق ص87 ؛ ص 886. 

5514 انظر د/ وحيد الدين سوار  التعبير عن الإرادة فى للققفه الإسلامي  مرجع سابق ص‎ )١( 
د/ ثروت فتحي إسماعيل صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة  مرجع سايق ص 85؛ د/ جلال‎ 
.1١ أصول الالتزامات  مصادر الالتزام  مرجع سابق ص‎  يودعلا‎ 

(؟) راجع ما سبق فى شرح تعريف السكوت. 

(:) راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت والمعاطاة. 


0) 


الإيجاب فى شئ عرض عليه ليشتريه؛ أو أن يستفاد فمخ البيع من البائع 
بشرط الخيار من خلال تصرفه في الشئ المبيع» وهكذاء إلى غير ذلك مسن 
صور التعبير دلالة التى يستدل على الإرادة من خلال ما يصاحبها من أفعال؛ 
وهذا بالطبع غير السكوت الذى معنا والذى تشير إليه القاعدة فى شقها الأول فهو 
سكوت مجرد غير مصحوب بفعل من هذه الأفعال ييستدل من خلاله على 
الإرادة!"). ش 

*-كما يختلف السكوت بهذا المعني عن السكوت الذى يمكن أن يعبر عن الإرادة من 
خلال ما يحيط به من قرائن أو ظروف معينة تعطي دلالة لهذا السكوت وهو 
ما يعرف فى القانون الوضعي وفقهه بالسكوت الملابس؛ كما يختلف عن السكوت 
التى تتحدد دلالته بالنصء أو العرف أو الاتفاق الذى سنبينه فى موضع لاحق. 


نخلص مما سبق إلى أن السكوت المقصود فى هذه القاعدة هو السكوت المجرد 
عن القول والفعل أو القرينة» أو النص أو العرف أو الاتفاق الذى يمكن من خلاله تحديد 
دلالته. هذا السكوت يشترط فيه أن يكون صادرا من شخص قادر على التكلم؛ عالم 
بالأمر المسكوت عنه معني به. 


)١(‏ راجع ما سبق فى صور التعبير بطريق الدلالة د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى 
التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص 8 
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الفرع الثاني 
دليل هذا القول 
سبق أن علمنا أن الشىّ الأول من القاعدة : " لا ينسب إلى ساكت قول " 
والمتضمن للمبدأ العام فى دلالة السكوت هو فى أصله عبارة الإمام الشافعي ‏ رحمه 


الله د 


هذا القول يستند إلى عمومات النصوص الشرعية من القرآن الكريم والسنة النبوية 
التى تنهي عن أكل أموال الناس بالباطل » وتحرم الاعتداء على الأموال والدمساء 
والأعراضء وتوجب أن يكون ذلك عن تراض وطيب نفس . كما يستند أيضا إلى 
المعقول. 

من هذه النصوص - من القرآن الكريم ‏ قوله تعالى : * ولا تأكلوا أموالكم بينكم 
بالباطل ' 7 » وقوله تعالى " يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن 
تكون تجارة عن تراض منكم ' (". 

ومسن السنة النبوية قوله - صلى الله عليه وسلم -: " كل المسلم على 
المسلم حرام دمه وماله وعرضة" 0 

وقوله - صلى الله عليه وسلم - : ' إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم 
حرام "03 

وقوله - صلى الله عليه وسلم - : ' لا يحل مال المسلم إلا عن طيب نفسه " "). 


. ]184[ سورة للبقرة » آية‎ )١( 

. سورة النساء » آية [5؟]‎ )١( 

(؟) مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق س ج؛ كتاب البر والصلة سنة 45و١1‏ » حديث رقم 00005 
(:) هذا طرف من حديث طويل فى حجة الوداع - رواه البخاري ومسلم أنظر : ابن حجر فتح الباري - 


مرجع سابق ج؟ ص١7‏ » كتاب الحج » ومسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق جل" ص5١7١‏ 
كتاب القسامة ‏ باب تغليظ تحريم الدماء والأعراض والأموال - وفى صحيح مسلم أبِضاً ج؟ 
ص 885: كتاب الحج ‏ ونص فيه على الدماء والأموال فقط كما فى البخاري » الصنعاني ٠‏ سبيل السلام 
مرجع سابق ج 7 ص08 5. 

(©) ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق ‏ ج7١‏ ص5١‏ 5 »ء كتاب انحيل » الصنعاني ‏ سبل السلام 
ج" ص88356» وجاء فى سبل السلام للصنعاني ٠»‏ قال رسول الله - صلسى الله عليه وسلم -" لا يحل 
لإمرء مسلم أن يأخذ عصا أخيه بغير طيب نفس منه " . ج” ص 845 م 


)5855( 


إلى غير ذلك من الأحاديث النبوية التى توجب أن يتم بذل المال عن تراض 


سواء أكان ذلك فى بيع أم غيره (2. 


وجه الدلالة من هذه النصوص : 


هذه النصوص ‏ متضافرة ‏ تدل على حرمة الأموال ‏ المملوكة ‏ وتحريم 
الاعتداء عليها وأكلها بالباطل ٠‏ أى بغير حق ‏ وهذا يدخل فيه القمار والخفداع 
والغعصب ٠»‏ وجحد الحقوق » وما لا تطيب به نفس مالكه(). 


وأن هذه النصوص قيدت التجارة وانتقال الأموال بين الناس بالتراضي”". 

فمن أخذ مال غيره لا على وجه إذن الشرع فقد أكله بالباطل » واعتدى عليه 
وانتهك ما حرم الله. فليس لأحد أن يحل ما حرم الله تعالى من ماله إلا بالوجه الذى 
أباحه نص القرآن أو السنة النبوية وهو الرضا 0). 

ولما كان الرضا أمرأً خفيا وضميرا قلبيا لا يطلع عليه اتتضت الحكمة رد 
الخلق إلى مرد كلي » وضابط جليء يستدل به عليه؛» وهو النطقء وما يقوم مقامه فى 
ذلك7) من كتابة أو إشارة ٠‏ أو فعل من معاطاة أو غيرها مما جرت العادة الصحيحة 


>-- وتلك أدلة عامة يخرج من عمومها أشياء كثيرة كأخذ الزكاة كرها والشفعة وإظعام المفطر » ونفقة القريب 
المعسر والزوجة وكثير من الحقوق المالية التى لا يخرجها المالك برضاه فإنها تؤخذ منه كرهاً. 

)١1(‏ من ذلك ما روي أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : * إنما البيع عن تراض " أخرجه ابن حيان 
وابن ماجة - انظر الصنعاني - سبل السلام ‏ مرجع سابق جل" صل787 ء كتاب البيوعءابن 
حجر - فتح الباري - مرجع سابق ‏ ج؛ ص 55” كتاب البيوع. 

)١(‏ أو حرمته الشريعة وان طابت به نفس مالكه » كمهر البغي ٠‏ وحلوان الكاهن ؛ وأثمان الخمور 
والخنازيرء وغير ذلك . انظر - القرطبي - الجامع لأحكام القرآن # مرجع سابق ‏ المجلد الأول 
ج١‏ ص5١5,‏ ابن كثير -- تفسير القرآن العظيم ‏ مرجع سابق - المجلد الأول س ص 475 

(؟) ابن حجر - فتح الباري ‏ مرجع سابق ‏ جل؛ ص 55” » كتاب البيوع . 

(4) انظر : ابن حزم -. المحلي - مرجع سابق ‏ جه ص 755 ء القرطبي ‏ الجامع لأحكام القلرآن 
مرجع سابق - المجلد الأول - ج7 ص5١؟,‏ المجلد الثشالث ل جه ص177» د/ على محمد 
الصابوني - صفوة التفاسير - مرجع سابق جل” ص ٠١١5‏ 

(5) الزنجاني - تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سايق - ص 157١؛‏ الصنعاني ‏ سبل السلام 
مرجع سابق - المجلد الثاني ص 407 . 


)165( 


على استنباط الرضا منها على نحو ما بينا سابقا ). 

وعلى ذلك : فإن السكوت بمجرده لا يكفي دليلاً للرضا الذى هو الأصل الذى 
تبنى عليه العقود والتصرفات عامة» ولا شك فى أن انتزاع الرضا من سكوت مجرد 
غير مصحوب بقول ولا فعل ‏ ونسبة قول أو فعل إلى شخص ساكت لم يقله؛ ولم 
يفعله » فيه نوع من الظلم والافتراء والضرر ؛ وكل ذلك منهي عنه بنصوص الشرع. 

ولهذا يقول الإمام الماوردي ‏ رحمه الله : ' مسن نسب إلى ساكت قولا 
أو اعتقادا فقد افترى عليه ' ''). ويقول الإمام الشافعي - رحمه الله : ” لا ينسب 
إلى ساكت قول قائل ولا عمل عامل » إنما ينسب إلى كل قوله وعمله "7(). وذلك 
تجنبا للوقوع فى ما نهى الشارع عنه من الظلم والافتراء والضرر. 

وهذه النصوص ليست خاصة فى الأموال؛ وإنما ينطبق حكمها فى كل حالة يكون 
للإرادة دور فاعل فيها ويلزم التعرف على الإرادة بشأنها فى مجال الأموال وفى غيرها 
على حد سواء. 

واجلك» نقد تيك بها الظاجرية غلن أن الكرت لأاجك يه برشيفة وسنيلة التعبين 
عن الإرادة ولا يعد رضا إلا فى حالتين ذكرهما اين حزم فى قوله: ' والسكوت ليسس 
رضى إلا من اثنين فقط» أحدهما: رسول الله - صلى اله عليه وسلم - المأمور 
بالبيان.. الثاني : البكر فى نكاحها للنص الوارد فى ذلك "7). وسنبين ذلك فى 
موضع لاحق. 

وأما دليل هذا القول من المعقول فمن وجهين : 


)١(‏ سبق أن ذكرنا فى التمييز بين السكوت وما يشتبه به من وسائل التعبير عن الإرادة أن الأصل فى ذلك 
هو اللفظ أو القول وينوب عنه فى ذلك الكتابة والرسالة والإشارة والمعاطاة ‏ عند الجمهور - والدلالة 
راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت و ما يشتبه به. 

. الحاوي الكبير - مرجع سابق # جة١ ص١١١ ء كتاب أدب القاضي‎  يدرواملا‎ )١( 

(؟) الإمام الشافعي ‏ الأم - مرجع سابق ‏ ج ١‏ اص ؟18. 

(4) انظر : ابن حزم المحلي - مرجع سابق - جا ص حايقة 

كما استدل بها الشافعية أيضا على نبذ المعاطاة وسيلة للتعبير عن الإرادة وعدم صلاحيتها لإفادة 
الرضا برغم اشتمالها ‏ المعاطاة ‏ كما علمنا سابقا ‏ على فعل وهو البذل من الجانبين. أو من أحدهماء 
ولذا فإن الاستدلال بها على دلالة السكوت نفسها ‏ غير المصحوب بقول ولا فعل ‏ أولى وأبلغ . 
انظر الزنجاتي ‏ تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق ص ”215 د/ وحيسد الديين سوار 
التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سايق ص 555. 


)25( 


الأول : فلن السكوت المجرد - المقصود فى هذا الشق من القاعدة ‏ دلالته 
على الإرادة ‏ فى مختلف مجالاتها ‏ محتملة؛ والمحتمل لا يكون حجة('. أماكون 
دلالته محتملة» فلأن السكوت قد يكون نتيجة عدم الانتباهء أو الشرودء أو عدم الإكتراث 
أو الاستهزاء أو الاستغرابء أو الموافقة» أو الرفض » أو الإنكار إلى غير ذلك من 
المعاني!") التى تتردد دلالة السكوت بينهاء والتى يصعب الركون إلى أحدها من غير 
فعل أو قرينة » أو عرف يرجحهاء ويفسر هذا السكوت على نحو معين. 

جاء فى المبسوط فى هذا المعني : ' إن سكوت المالك ‏ حين يرى الغير يبييع 
ملكه ‏ محتمل ». قد يكون بطريق الرضاء وقد يكون بطريق التهاون وقلة الالتفات 
إلى تصرف الفضوليء وقد يكون بطريق التعجب.. والمحتمل لا يكون حجة " (). 

ونقل عن الإمام الشافعي أيضا : * .. لا يكون سكوت المولي حيث يرى عبده يبيع 
ويشتري اب إذنا له لأن سكوته يحتمل أن.يكون للرضا بتصرفة »:وأن يفون لفمرط 
غيظه: والمحتمل لا يكون حجة "/. 

وأما كونه غير حجة؛ فاثنه مع تعدد احتمالات أسباب التزامه ‏ السكوت أو 
الموقف السلبي البحت . وصعوبة تحديد أحدها على جهة القطع واليقين تكون دلالته 
ظنية لا يعتد بها دليلا على الإرادة فى أى صورة من صورها ء موافقة ورضا 
أو رفضا وإنكاراء أو إقرارا ء أو إذنا » أو إجازة إلى غير ذلك من صور الإرادة؛ لأن 
ذلك سيكون محض افتراض مجرد عن أى أساسء ومن ثم يمكن أن تستحل الأموال 
والأعراضء والدماء على غير إذن الشرع سيما أن هذا الشخص الساكت - لديه 
مكنة التعبير عن إرادته حيال الأمر المسكوت عنه من خلال قول أو فعل. 


)١(‏ ابن قدامة المقدسى - الشرح الكبير ‏ مرجع سابق ج ؛ ص 154 الزنجاني ‏ تخريج الفروع على 
الأصول ‏ مرجع سابق ص 517 5. 

(1) انظر فى ذلك دام صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية ‏ ج” 
ص 4 2.» د/ وحيد الدين سوار - التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ل ص56” 
د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص7١‏ 
د/ ثروت فتحي إسماعيل . صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ض 864, د/ على مح 
الدين القرة داغي - مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ص .١١55‏ د/ عبد الرازق حسن فرج 
دور السكوت وأثره فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص 55؛ د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقنان 
بالقبول و السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق. ص .١١48‏ 

(؟) السرخسي ‏ المبسوط ‏ مرجع سابق ج”؟ ص .15٠‏ 

(؛؟) مشار إليه عند د/ وحيد الدين سوار - فى التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرحم سابق 
ص55 ؟يد/عبد الرازق حسن فرج - دور السكوت وأثره فى التصرفقات القانونية- مرجع لز ص ١‏ ؟. 
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وفى هذا يقول الإمام ابن نقيم : ' إن الله تعالى .. رتب على تلك الإرادات 
والمقاصد أحكامها بواسطة الألفاظ ‏ وما يقوم مقامها ‏ ولم يرتب تلك الأحكام على 
مجرد ما فى النفوس من غير دلالة فعل أو قول .. " ("). 

فمهما يكن من التساهل فى استخلاص هذه الإرادة» فلا شك أن هذا التساهل لا 
يصل إلى الحد الذى يعد فيه امتناع الشخص عن إبداء رضائه ‏ صراحة أو دلالة - 
رضاء منهء ولو أخذنا بذلك جعلنا كثيرا من الناس يرتبطون بعقود لا يرتضون بها 
ولكنهم لم يجدوا ما يقتضي أن يكلفوا أنفسهم عناء رفضهاء أو وجدوا مانعا أدبيا من 
المجابهة بالرفض فلزموا الصممت. فتصبح الروابط الإنسانية عرضة للتقلقل 
والاضطرابء ولكان فى ذلك حرج وعنت شديد على الناس(). 

الثاني : أنه لما كان عدم القول هو المتيقن: ودلالة السكوت مشكوك فيهاء فإنه 
يصار إلى اليقين ولا يلتفت إلى الشك. ومن هنا كان قول الققهاء : " لا ينسب إلى 
ساكت قول". وهو وثيق الصلة بالقاعدة الأساسية الشهيرة: " اليقين لا يزول بالشك * 2. 

وبذلك: فإن مبدأ عدم الاعتداد بالسكوت المجرد هو بمثابة استصحاب لحالة 
الشخص الساكت ٠‏ ومن ثم فلا ينسب إليه قول لم يقله» أو فعل لم يفعله. وفى ذلك يقول 
الإمام الزركشي : " حيث قلنا لا ينسب له قول فلا ينسب له فعل "0). 

والحكمة التشريعية من هذا القول.. المحافظة على الأموال والأعراض والدماء 
وحماية المتعاقدين وضمان الاستقرار فى التعامل بين الناس. 


.7٠١65 انظر : ابن القيم  إعلام الموقعين - مرجع سابق جل" ص‎ )١( 

)١(‏ انظر : د/ عبد الرزاق السنهوري - النظرية العامة للالتزامات ‏ نظرية العقد ‏ مرجع سابق 
ص57 1ء د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ‏ مرجع 
شنابق ضن: 

(؟) انظر د/ على أحمد الندوي ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص 450. 

(؟) الزركشي - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص .7١5‏ 
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المطلب الثاني 
الأثر الفقى. المترتب على هذا القول وبعض التطبيقات عليه 


الفرع الأول 
الأثر الفقهم 
يترتب على قول الفقهاء : * لا ينسب إلى ساكت قول " مبدأ فقهي مهم وفو : 
"أن السكوت - بذاته ‏ لا يصلح وسيلة للتعبير عن الإرادة ". ذل كء لأن السكوت 
المقصود هنا كما بينا سابقا ‏ هو السكوت المجرد عن القول » والفعل » والقرينة. 
ولذا » كان إجماع الفقهاء على أن هذا السكوت لا يعتد به وسيلة للتعبير والإقصاح 
عن الإرادة» وهذا هو الأصل فى دلالة السكوت7". 
وبناء على ذلكء؛ فإنه لا يصح عد هذا السكوت المجرد - دليلا على الإيجاب 
أو القبول بصدد إنشاء عقد من العقود("). 
كما لا يمكن عده إذنا ولا إجازة» ولا إيراء» ولا غير ذلك من صور الإرادة؛ ذلك 
لأن ثلك الإرادة ‏ كما سبق أن ذكرنا ‏ أمر باطني خفيء يلزم التعبير عنه بإحدى 
الوسائل المعتد بها شرعا. 


)١(‏ انظر فى ذلك على سبيل المثال د/ صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشسريعة 
الإسلامية ‏ مرجع سابق ج١‏ ص01. ولسيانته أيضا ‏ فلسفة التشريع فى الإسلام ‏ مرجع سابق 
ص 2186 د/ عبد الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ مصادر الالتزام ‏ 
مرجع سابق ص١75»‏ النظرية العامة للالتزامات - نظرية العقد ‏ مرجع سابق ص127)» د/ وحييد 
الدين سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 554. د/ عبد المجيد الحكييم 
الوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص54 ١؛‏ د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى 
التصرقات القانونية ‏ مرجع سابق ص 55)» د/ على حسب الله اصول التشريع الإسلامي ‏ مرجع 
سابق ص ,""٠١‏ د/ عبد الفتاح عبد الباقي ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق ص١١٠‏ 
د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقتان بالقبول ‏ السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق ص0©7) د/ على محي 
الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ص 23١826‏ د/ عبد المنعم فرج الصدة 
نظرية العقد فى الشريعة الإسلامبة والقانون الوضعي . مرجع سابق ص 213775 د/ عبد القادر محمد 
قحطان - السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ‏ ص8١٠2‏ د/ مصطفى محمد الجمسال 
القانون المدني فى ثوبه الإسلامي ‏ مصاددر الالتزام ‏ مرجع سابق ص329»؛ د/ عبد الودود يحيي 
الموجز فى النظرية العامة للالتزامات - مرجع سابق ص 47. 

(؟) وسوف نبين ذلك بشئ من التفصيل فى موضع لاحق من البحث. 
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والسكوت المجرد - باتفاق الفقهاء ‏ ليس من بين هذه الوسائل التى يتى من 
خلالها التعبير عن الإرادة التى هى قوام العقود والتصرفات كافة ٠‏ نظرا لما سبق أن 
ذكرنا من أن دلالته إحتمالية غير واضحة ومن ثم لا يكون حجة(". 

ولكن إذا كان السكوت المجرد ليس من وسائل التعبير عن الإرادة على نحو ما 
بيناء فهل هذا يعني انه عدم؟ 

يرى بعض فقهاء القانون الوضعي أن السكوت المجرد هو العدم؛ والعدم لا ينتج 
إلا عدما » وعليه فهو لا يمكن أن يفيد شيئا إيجابياء فإذا أفاد شيئاء فالأصل أن يفيد 
الرفض لا القبول7". 

وفى هذا التصوير للسكوت المجرد خلط ‏ كما يرى بعض الباحثين بحق - من 
حيث انه ربط بين كون السكوت عدماء ودلالته على الرفضء ورتب الثاني على الأول 
فى حين أن العدم المحض لا يترتب عليه دلالة على الرفض أو القبول!". 

ويبدو لى أن القول بأن السكوت المجرد عدم هو قول غير مسلم به وذلك لما يلي: 

أولا: أن السكوت - بذاته ‏ تتعلق به الأحكام الشرعية» أى خط اب الله تعالى 
المتعلق بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع"). 


)١(‏ يلاحظ أن عدم الاعتدلد بالسكوت على هذا النحو يخالف ما جاء فى الأمثال الدارجة فى الشسرق 
والغرب. من أن " السكوت رضا " وأن " السكوت رد الجواب " وأن " من لم يقل شيئا فقد رضى * ء وأنه 
“إذا كان الكلام من فضمة فالسكوت من ذهب ".2 فهذه الأمثال قد جملت السكوت وأعطات له معنسى 
ومغزىء إلا أن ذلك لا يصدق دائما فى المسائل الشرعية فى معاملات مالية أو غير مالية. انر 
د/ عبد الرزاق السنهوري ‏ شرح القانون المدني - النظرية العامة للالتزامات - نظرية العقد ‏ مرجع 
سابق ج١‏ ء ص 2157 د/ صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة 
الإسلامية ‏ مرجع سابق ص نه 

(؟) راجع فى ذلك د/ عبد الرزاق السنهوري ‏ الوسيط فى شرح القانون المدني ‏ مصادر الالستزام 
مرجع سابق ص١52».‏ ولسيادته كذلك : شرح القانون المدني ‏ نظرية العقد ‏ مرجع سابق 
ص157١ء‏ د/ عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ فى انعقاد العقد 
مرجع سابق ص »١55‏ د/ عبد الهادي العطافي ‏ صور من طرق التعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق 
ص88 ء د/ عبد الرحمن عياد ‏ أساس الالتزام العقدي ‏ مرجع سايق ص 755؛ د/ أنور سلطان 
الموجز فى مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص”517؛ د/ محسن البيه ‏ مش كلتان متعلقتان بالقبول 

(؟) انظر د/ على محي الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سابق ص .1١7”‏ 

(4) سبق أن ذكرنا تعريف الحكم الشرعي بنوعيه التكليفي والوضعي - راجع ذلك فى حكم السكوت. 
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فالسكوت بوصفه فعلا للمكلف7'' يتعى به خصب الشارع على جهة الطلب 
أو التخيير أو الوضع ٠»‏ أى تتناوله الأحكام التكليفية والوضعية؛ لذلكء ققد علمنا أن 
السكوت مباح فى الأصل إلا انه قد يكون واجبا أو محرماء أو مكروهاء أو مندوبا وذلك 
بحسب الأمر المسكوت عنه محل السكوت(). 

كما أن السكوت قد يترتب عليه بعض الأحكام التكليفية كتحريم انتقال المال استنادا 
إلى رضاء مزعوم من مجرد السكوت. ش 

كما أن السكوت قد يكون علامة؛ أو أمارة على صحة العقود والتصرفات أو 
بطلائها)؛» وسوف يتضح ذلك من خلال ما سنعرضه لاحقا من بعض التطبيقات العملية 
على السكوت المجرد فى الفقه الإسلاميء إذ لا يصح العقد. ولا التصرف اعتمادا على 
مجرد السكوت. وهذا يعني عدم صحة القول بأن السكوت عدم. 

ثانيا: أن السكوت قد تستشف منه الإرادة من خلال نصء أو عرف» أو قرينة 
كما سنرى بعد ذلك. 

ومعلوم أن الإرادة شئ داخلي ذاتي للإنسان مرتبط به. فلا يمكن استشفافها إلا من 
خلال أموره الذاتية المتصلة بهء ففعل الغير لا يمكن أن يكون تعبيرا عن إرادة الآخر 
لكن يمكن أن يكون قرينة توصل إلى تلك الإرادة. 

وفى هذه الحالات يتكون للسكوت وجود يجعله صالحا لأن يكون علامة على تلك 


الإرادة. 


ومن ثم لا يمكن القول بأن السكوت عدم محضء فالسكوت المجرد هو عدم القول 
والفعل الظاهريء وليس عدم الوجود البتةل"). 


ولذلك. فقد ذكرنا فى تبرير عدم دلالة السكوت على الإرادة. أن دلالته احتمالية 


)١(‏ سبق أن ذكرنا أن السكوت يعد فعلا من أفعال المكلفين التى يتعلق بها خطاب الله تعالى ‏ راجع ما سبق 
فى حكم السكوت. 

(؟) راجع ما سبق فى حكم السكوت. 

(؟) ومعلوم أن الصحة والبطلان من أقسام الحكم الوضعي والشرعي. 

(؛) فى هذا المعني انظر : د/ على محي الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا قى العقود ‏ مرجع سابق 
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صية لترددها بين أكثر من معنىء وبالتالي لا يكون حجه. ونم نقل انه عدم(". 

وذلك لأنه حين يوجد نص أو عرف أو قريئة ترجح أحد هذه المعاني المتعددة 
له أمكن التعويل عليها فى استنتاج الإرادة. 3 

ثالثا: وقد يكون السكوت دليلا على الإنكار للسؤال نفسه كسكوته - صلى الله 
عليه وسلم - عندما يسأل عما لا ينبغي امتثالا لقوله تعالى : " يا أيها الذين آمنوا لا 
تسألوا عن أشياء إن تبد لكم تسؤكم ء وإن تسألوا عنها حين ينزل القرآن تبد لكم عفا 
الله عنها " 7). ومنه أيضا سكوته - صلى الله عليه وسلم - عن الأقرع بن حابس : 
فقد تلا عليهم النبي - صلى الله عليه وسلم - قوله تعالى : ' ولله على الناس حج 
البيت من استطاع إليه سبيلا " فقال الأقرع: أفى كل عام يا رسول الله ؟ فأعرض النبي 
عنه وسكت حتى سأله ثلاثا ‏ فقال النبي - صلى الله عليه وسلم -2 والذى نفسي بيده: 
لو قلت نعم لوجبت ولما استطعتم 7). 

رابعا: وقد يكون السكوت أحيانا جوابا. قمن استأنن النبي - صلى الله عليه 
وسلم - فى فعل شئ فسكيت النبي - صلى الله عليه وسلم - عن الإذن له دل ذلك على 
عدم الإذن ومن ذلك ما رواه أبو هريرة رضى الله عنه حيث قال : ' قلت يا رسول 
الله : إنى رجل شاب ء وإنى أخاف على نفسي العنت ولا أجد ما أتزوج به النساء” زاد 
فى رواية : فأذن لى أن اختص فسكت عنى ثم قلت ذلك فسكت عنى ثم قلت مثل ذلك 
فسكت عني ثم قلت مثل ذلك فقال النيي - صلى الله عليه وسلم - يا أبا هريرة جف 
القلم بما أنت لاق فاختص على ذلك أو زد . قال ابن حجر : 'فيه من الفوائد ‏ جواز 
السكوت عن الجواب لمن يظن انه يفهم المراد من مجرد السكوت " ). 


)١(‏ راجع ما سبق فى الدليل على عدم صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة بالمعقول ما ذكرناه فى تبرير 
عدم صلاحية السكوت هو ما قاله كثير من الفقهاء المسلمين من انقدامى والمعاصرين منهم على سبيل 
المثال : لبن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير - مرجع سابق ج5 ص 175؛ وهو رأى الإمام الشافعي 
أيضا. أنظر: الزنجاني ‏ تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق - ص 717 » السرخسي - 
المبسوط ‏ مرجع سابق ‏ جل” صء »١5‏ د/ صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات 
والعقود ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 25, د/ ثروت فتحي إسماعيل ‏ صلاحية السكوت للتعبير عن 
الإرادة ‏ مرجع سابق - ص 858» د/ رمضان على للسيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام 
الشرعية ‏ مرجع سابق # ص ١12‏ 

(؟) سورة المائدة » آية ]٠١١[‏ . 

(") الشوكاني ‏ نيل الأوطار - مرجع سايق ج- ؛ ص4 23١‏ مشار إليه عند د/ رمضان الشرنباصي ‏ 
فى السكوت ‏ مرجع سابق ص 57. 

(؟) ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق ج41 ل ص١٠‏ مشار إليه عند د/ رمضان الشرنباصي ‏ فى 
السكوت المرجع السابق ‏ ص 55 


)555( 


الفرع الثاني 
بعض التطبيقات العملية على الأصل في دلالة السكوت 
انتهينا فيما سبق إلى أن السكوت المجرد ليس وسيلة من وسائل التعبير عن 
الإرادة. وهذا هو الأصل فى دلالة السكوتء والمستفاد من قول الفقهاء : " لا ينسب إلى 
ساكت قول " . 
ويتفرع على ذلك كثير من المسائل الفقهية ‏ فى أبواب الفقه المختلفة - التى تعد 
تطبيقات عملية على هذا الأصل. 
وهذه الفروع الفقهية بعضها محل اتفاق» وبعضها محل خلاف بين الفقهاء» يحسب 
نظرتهم للسكوتء وتحديد نوعه من حيث كونه سكوتا مجردا أو سكوتا يحيط به ما يخلع 
عليه دلالة معينة على الإرادة("). 
ونشير إلى أن هذه الفروع» غير واردة على سبيل الحصرء وإنما على سبيل 
المتال» حتى يقاس عليها غيرها من المسائل التى تتفق معها » وهى التى يكون السكوت 
فيها مجردا. 


ونسوق فيما يلي بعضا من هذه المسائل على سبيل المثال: 


)١(‏ الخلاف بين الفقهاء فى بعض تطبيقات السكوت ليس خلافا فى دلالة السكوت المجرد. فهذا بإجماع 
الفقهاء لا دلالة له على الإرادة فى أى صورة من صورهاء وإنما الخلاف فى بعض. هذه المسائتلك حول 
عد السكوت بصددها سكوتا مجردا ٠‏ أو سكوتا يحيط به ما يمكن استنتاج الإرادة من خلاله. 
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١‏ المسألة الأولى 
السكوت عند بيع الفضولي 

وهذه المسألة ذكرها ابن نجيم فى كتابه الأشباه والنظائر حيث ذكر انه : 
" لا ينسب إلى ساكت قول " فلو رأى أجنبيا يبيع ماله فسكت ولم ينهه لم يكن وكيلا 
بسكوته. ولو رأى المالك رجلا يبيع متاعه وهو حاضر ساكت لا يكون فى رضا ". 

كما وردت بمجلة الأحكام العدلية() كما ورد النص عليها أيضا فى بعض كتب 
الفقه الإسلامي الأخرى". 

والفضولي فى اللغة هو من يشتغل بما لا يعنيه » ولا يخصه/"). 


والفضولي فى الفقه الإسلامي . " هو من يتصرف فى حق الغير بلا إذن شرعي 
وليست له ولاية إصداره 6 


)١١(‏ انظر : ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق # ص 155١.ء‏ الحموي ‏ غمز_ عيون البصائر 
مرجع سابق - جل ١‏ ص 4978. 

)١(‏ انظر/ على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق جس١‏ ص21 ,م " 77 حيث أورد 
هذه المسألة مثالا تطبيقيا على الشطر الأول من القاعدة : ' لا ينسب إلى ساكت قول ' . فذكر انه : إذا 
باع شخص مال غيره على مرأى ومسمع منه وسكت عن عملهء أى لم ينهه عن البيع فلا يعد هذا 
السكوت من صاحب المال رضاء منه بالبيعء أو إجازة له كذا إذا أخبر شخص صاحب مال بأن شخصا 
باع ذلك المال من آخر فسكت صاحب المال فلا يعد سكوته إجازة لبيع الفضولي ". انظر : كذلك س ليم 
رستم باز شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص 57. 

(5) ففى المجموع للنووي : ' إذا باع إنسان سلعة وصاحبها حاضر ساكت لم يأذن ولم يتكلم لم يصح البييع 
عندنا ". انظر النووي ‏ المجموع ‏ مرجع سابق جة صل7687, وفى المحلي لابن حزم الضاهري " 
ولا يحل لأحد أن يبيع مال غيره بغير إذن صاحب المال فإن وقع فسخ أبدا ' سواء أكان صاحب المال 
حاضرا يرى ذلك ء أم غائبا ولا يكون سكوته رضا بالبيع» انظر ابن حزم المحلي - مرجع سابق جلم 
ص 4 77. 

(؟) الفيومي - المصباح المنير ‏ مرجع سابق ‏ ج١‏ ص 2135١‏ ابن نجيم ‏ البحر الرائق - الطبعة 
الأولى - المطبعة العلمية ‏ بدون تاريخ جل 5 ص .15١‏ 

(©) انظر فى تعريف الفضولي - ابن نجيم - البحر الرائق - مرجع سابق ج1١‏ ص١٠7٠١.‏ علي حيدر 
درر الحكام شرح مجلة الأحكام - مرجع سابق جل١‏ ص 15 م ؟١7١1*‏ ء» الجرج اني - التعريفات 
ص5١75؛:‏ د/ محمد مصطفى شلبي تظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص75:82 
د/ على الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق ض 550؛ د/ محمد سلام مدكور 
الوجيز للمدخل للفقه الإسلالمي ‏ مرجع سابق ص 23575 د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية 
العقد فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 8١‏ د/ أحمد فراج حسين ‏ الملكية ونظرية العقد ‏ مرجع 
سابق ص٠‏ 75ء د/ محمد سراج ‏ نظرية العقد فى للفقه الإسلامي - مرجع سابق ص78 ١ء‏ د/ جابيرح- 
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فالذي يبيع مال غيره؛ أو يؤجره أو يزوج غيره من غير أن يكون له ولاية 
شرعية عليه أو وكالة صادرة منه يكون فضولياء ويسمى تصرفه فضالة وهى وإن 
موضوع المسألة محل البحثء ولأن ما سواه من العقود والتصرفات يأخذ حكمه فى 
الجملة عند الفقهاء. 


والمقصود بالفضولي فى عقد البيع : * هو البائع مال غيره بغير إننه ولا 


ولايته"7, 


وبيع الفضولي ‏ كسائر تصرفاته ‏ محل خلاف بين الفقهاء» فمتئهم مسن يرى 
بطلانه ابتداء فلا ينعقدء ولا يقبل الإجازةء وهم الظاهرية والشافعية فى الجديدء والحنابلة 
فى إحدى الروايتين » والإمامية والإباضية أيضا فى قول (ا. 


ومنهم من يرى انه - بيع الفضولي ‏ ينعقد موقوفا على إجازة المالك» ذهب إلى 


-عبد الهادي سالم ‏ مجلس العقد ‏ مرجع سايق ص 178» أ / أبتسام بديع السيد القفرش ‏ الإذن 
وأثره فى المعاملات - رسالة قدمت إلى كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات - جامعة الأزمر 
بالقاهرة لنيل درجة الماجستير سنة١١١7‏ ص5 مد/على مرعي - بحوث فى البيع ‏ مرجع سمابق - 
جاص 1١55‏ 

 رئاظتنلاو انظر : الخطيب  مغنى المحتاج  مرجع سابق  ج” ص58 ١؛ ابن الوكيل  الأشباه‎ )١( 
١7ص مرجع سابق  جل؟ ص84. د/ أحمد إبراهيم بك - كتاب المعاملات الشرعية  مرجع سايق‎ 

والفضولي فى القانون هو * الشخص الذى يتولى عن قصد القيام بشأن عاجل لحساب شخص آخر 

دون أن يكون ملزما بذلك " . وهو مستنبط من نص المادة ”١44“‏ من القانون المدني والخاصة بتعريف 
الفضالة : انظر د/ جلال العدوي ‏ أصول الالتزامات ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ص77١©‏ 
د/نبيل إبراهيم سعد . النظرية العامة للالتزامات - مرجع سابق - ج١‏ ص555: د/ جابر عبد الهادي 
سالم ‏ المرجع سايق ص .١77‏ 

(؟) انظر فى ذلك : النووي ‏ المجموع - مرجع سايق جل 5 ص 787+ الخطيب ‏ مغني المحتاج 
مرجع سابق ‏ جل؟ ص 15» لبن الوكيل ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سايق جل١؟‏ ص 45., ابن 
الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية - مرجع سابق ‏ جس” ص77*» الكركي -- جامع المقاصد 
سابق ص8١١»‏ أطفيش ‏ شرح كتاب النيل وشفاء العليل ‏ مرجع سابق جل + ص١77؛‏ ابن قدامة 
المقدسي - الشرح الكبير ‏ مرجع سابق ‏ ج؛ ص 7377 » البهوتي ‏ الروض المربع ‏ مرجع 

سابق # ص145. 
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ذلك الحنفية ('), والمالكية (') » والشاقعية فى القديم (). والحنابلة فى روايةا") 
والإمامية فى قول 7). وهذا هو القول الراجح وهو أن بيع الفضولي ينعقد موقوفا على 
-اجازة المالك 9). ِ 


)١(‏ انظر الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق - ج2 ص١125؛:‏ حيث جاء فيه" فلا ينفذ بيع 
الفضولي لانعدام الملك والولاية ؛ لكنه ينعقد موقوفا على إجازة المالك * . » قاضيخ ان فتاوى 
قاضيخان بهامش الفتاوى الهندية ‏ مرجع سايق ج؟ ص”177١:‏ وجاء فيه * إذا باع الرجل مال الغير 
عندنا يتوقف البيع على إجازة المالك ' » ابن نجيم ‏ البحر الرائق ‏ مرجع سابق جا ص١٠١١؛‏ محمد 
قدري باشا ‏ مرشد الحيران - مرجع سأبق # ص ٠٠١‏ م "534 * : " من باع ملك غيره لآخر بغير 
إذنه انعقد بيعه موقوفا على إجازة المالك فإن أجاز نفذ وإلا بطل ". 

(؟) انظر : الحطاب مواهب الجليل ‏ مرجع سابق جل؛ ص 2255٠‏ حيث جاء فيه : " وكذا بيع الفضولي 
يتف القبول على رضا ربه .. “» القرافي - الفروق - مرجع سابق ‏ ج” ص٠‏ 275 الصاوي - بلغة 
السالك ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص ".ء الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق - جل ” ص؟١‏ 
ابن رشد - بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق جب" ص ,7١5‏ الدردير - الشرح الصغير 
مرجع سايق جل" ص 5؛ ابن جزي القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ص157., الخرشئي ‏ - شرح 
الخرشي ‏ مرجع سابق جل” ص 57175 ا 
ومحل ذلك أى وقف العقد ‏ إذا لم يكن البيع بحضرته وإلا كان البيع لازما من جهته ‏ المالك 
أيضيا. 

(") الخطيب ‏ مغني المحتاجٍ ‏ مرجع سابق ‏ جلس؟ ص١١‏ حيث جاء فيه : " ... فبيع الفضولي باطل 
وفى القديم موقوف إن أجاز مالكه نفذ ء وإلا فلا " » وانظر : ابن الوكيل ‏ الأشباه والنظائر - مرجع 
سابق ل جلب؟ ص 425. 

(4) انظر ‏ ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير ‏ مرجع سابق جل ص 2357 فقد جاء فيه : " .. فإن 
باع ملك غيره بغير إذنه .. لم يصح ١‏ وعنه يصح ويقف على إجازة المالك * . ابن مفلح ‏ المبدع 
مرجع سابق - ج 4 ص .1١‏ 

(5) انظر : الحلي ‏ المختصر النافع فى ققه الإمامية ‏ مرجع سابق ص »1١8‏ فقد جاء فيه " ولو باع 
الفضولي فقولان ‏ أشبههما وقوفه على الإجازة " » وجاء فى جامع المقاصد أيضا : * فبيع الفضولي 
موقوف على الإجازة على رأى .. والأصح أن الفضولي موقوف غير باطل " . 
أنظر الكركي ‏ جامع المقاصد ‏ مرجع سابق - جل؟ ص 54. 

(5) الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جه ص١75»‏ وما بعدهاء ابن رشد ‏ بداية المجتهد ونهاية 
المقتصد ‏ ج” ص 2575 ابن قدامة المقدسي - الشرح الكبير - مرجع سابق ج-؛ ص 777, ابن 
حزم المحلي - مرجع سابق جهلل+ ص 575» الخطيب ‏ مغني المحتاج ‏ مرجع سابق 
ج”ص 15 النووي - المجموع - مرجع سابق - ج56 ص3587» الخرشي - شرح الخرشي 
مرجع سابق - ج ”7 ص774, القرطبي - الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق ‏ مجلد ؛ ص55 ١‏ 
د/ محمد مصطفى شلبي ‏ نظام المعاملات قى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 550؛ د/ محمد 
: يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ا ص 78٠0‏ د/ محمد سا 
مدكور - الوجيز للمدخل للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص578؟؛ د/ عبد الناصر العطار ‏ 
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ومهما يكن من أمر هذا الخلاف فإن ما يعنينا فى هذا المقام بيان أثشر سكوت 
المالك على هذا البيع. 

وتجدر الإشارة أولا إلى أن مسألة البحث عن دلالة السكوت أو أثره على بيع 
الفضولي إنما تثار بناء على الرأى الراجح ‏ الذى أشرنا إليه ‏ من أقوال الفقهاء. 
والذى يعد بيع الفضولي . ينعقد صحيحا موقوفا على إجازة المالك. 

وأما بناء على رأى القائلين ببطلانه » فلا مجال للبحث عن نلك. إذ إن بيع 
الفضولي عندهم باطل» لا تصححه الإجازة» ومن ثم فليس من المنطقي أن نبحث عن 
مدى عد السكوت إجازة أو لاء وفقا لهذا النظر. 

جاء فى المجموع : ' إذا باع إنسان سلعة » وصاحبها حاضر ساكت لم يأذن ولم 
يتكلم » لم يصح البيع عندناء وبه قال ابن المنذر ' (". 


«“>نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سايق ص١١1»‏ د/ عبد الرازق حسن فرج نظرية 
العقد الموقوف فى ألفقه الإسلامي سنة ١575‏ - دار النيضة العربية ص ٠؛‏ وما بعدهاء د/ أحمد قراج 
حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 750١‏ د/ على أحمد مرعي - 
بحوث فى البيع ‏ مرجع سابق ‏ ص ٠170‏ 1/ لبتسام بديع السيد القرش ‏ الإنن وأثره فى 
المعاملات ‏ مرجع سابق ‏ ص 4؛ وما بعدهاء د/ عبد القادر قحطان السكوت المعبر عن الإرادة 
ص 4517. 

ومعنى كون العقد موقوفا أنه صحيح توافرث فيه شروط الانعقاد والصحة ١‏ وتخلف فيه شرط مسن 
شروط النفاذ» وهى كمال الأهلية والولاية على محل العقد؛ وعدم تعلق حق الغير به» وهو ما يؤدي ! 
وقف آثاره المترتبة عليه إلى حين حصول الإجازة. 

راجع د/ عبد الرازق حسن فرج نظرية العقد الموقوف ‏ مرجع سابق - ص 24٠‏ د/ محمد أحمد 
سراج نظرية العقد فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ‏ ص 1654. 

ويرجع سبب اختلاف الفقهاء فى بيع الفضولي إلى الاختلاف فى الملك أو الولاية هل هى شرط 
انعقاد أو شرط نفاذ ٠‏ فمن عدها شرطا للانعقاد : جعل بيع الفضولي باطلاء ومن عدها رط نفاد : 
ذهب إلى انعقاد بيعه موقوفا على إجازة المالك . انظر : الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق 
جده ص .57١‏ وقد ذكر ابن رشد سببا آخر لذلك وهو : النهي إذا ورد على سبب هل يحمل على سبيه 
أم يعمم ؟ وذلك لأن النهى إنما ورد فى حكم ابن حزم فى قضيته المشهورة ؛ لأن الرسول- صلى الله عليه 
وسلم - قال له : * لا تبع ما ليس عندك " والحديث أخرجه للترمذي فى سننه ‏ كتاب البيوع ‏ باب ما 
جاء فى كراهية بيع ما ليس عندك ‏ ج” ص 5782 حديث رقم /7775. 

انظر : ابن رشد - بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق ‏ ج7 ص 775, وانظر أيضا: 
د/ محمد يوسف موسى - الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص ١921م‏ 
أ[ابتسام بديع القرش - المرجع السابق ص 590-45. 

.410 المجموع - مرجع سايق جة ص‎  يوونلا‎ )١( 
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وجاء فى تخريج الفروع للزنجاني : " أن الفضولي إذا باع مال الغير لغا بيعه ولم 
ينفذ بالإجازة عندنا " 0. 


وجاء فى المحلى : ' ولا يحل لأحد أن يبيع مال غيره بغير إنن صاحب المال.. 
فإن وقع فسخ أبداء سواء أكان صاحب المال حاضرا يرى ذلك أم غائها ء ولا يكون 
سكوته رضا بالبيع طالت المدة أو قصرت ..' 0. 


وعلى ذلك» فإن بيع الفضولي - وفقا لهذا الرأى ‏ لا ينفذ بالإجازة ومن ثم يكون 
البحث عن دلالة السكوت هنا » بناء على عد بيع الفضولي موقوف على الإجازة: إن 
أجازه المالك نفذء وإلا فلا " . 


وإن الناظر فى كتب الفقه الإسلامي فيما يتعلق بهذه المسألة قد يجد نوعا من 
اللبس» أو التشتت حول حقيقة الإرادة المراد الكشف عنتنها من المالك إزاء بيع 
الفضوليء هل هى الوكالة؟ أو الإذن؟ أو الإجازة ؟ أو الرضا ؟ 9). وسبب 


ذلك هوورود هذه المصطلحات قفى_ للصوص المتعلقة بيه ذه 


)١(‏ الزنجاني ‏ تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق ص ١47‏ .ذلك بناء على المذهب الشافعي فى 
(؟) ابن حزم المحلي ‏ مرجع سابق جه ص 594. 
(*) الوكالة فى اللغة هى الحفظء والكفالة والضمان والتفويض ٠‏ وفى الاصطلاح هى : " تفويض التصرف 
والحفظ إلى الوكيل فيما يقبل النيابة " . 
انظر الكاساني بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق - جل1 ص ١5؛‏ الصاوي - بلغة السالك 
مرجع سابق جل” ص١18.‏ 
والإذن لغة : من أذن له بالشئ أى أباحه له. 
واصطلاحا : ' رفع المانع لمن هو محجور عنه وإعلام بإطلاقه فيمأ حجر عليه " .. أو هو" فك 
الحجر فيما رتب عليه الشارع حكما شرعيا مما يعد من الأسباب الشرعية ' . 
الزيلعي - تبيين الحقائق ‏ مرجع سابق جه ص”١؟؛‏ در رمضان على السيد الشرنباصي 
السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 174؛ د/ عبد الرازق حسن فرج - دور 
السكوت فى التصرفات القانونيق مرجع سابق ص58 5//ابتسام بديع السيد القرش -مرجع سابق ص* 
وعرفه الجرجاني بأنه : فك الحجز وإطلاق التصرف لمسن كان ممنوعا شرعا ء الجرجاني 
التعريفات # صس .5”١‏ 
والإجازة : لغة : الإنفاذ والإمضاء. 
واصطلاحا : هى ' تصرف فى العقد بالإبقاء " أى إنفاذ العقود الموقوفة بمعنى ترتيب آثارها عليها 
حينما تنفك " . 
انظر : د/ رمضان على السيد الشرتباصي السكوت ودلالته على الأحكام الثسرعية ل مرجع 
سابق ص ١17١‏ أ / ابتسام بديع السيد القرش المرجع السابق ص 5. 
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والواقع انه ليس المطروح هنا هو التساؤل عن دلالة سكوت المالك على الرضا 
المكون لعقد البيع الذى أبرمه الفضولي ء ذلك لأن المالك ليس طرفا فيه؛ إذ إن طرفيه 
هنا التسترلي البائم والشكي: 

كما انه من حيث الأصل ‏ ليس المطروح هو التساؤل عن كون هذا السكوت 
يعد إذناء ولا وكالة » لأن كلاهما تفويضء ويفترض وقوعه قبل مباشرة التصرفء فلابد 
من الإذن للمأذون قبل مباشرة ما أذن فيه» وكذلك يلزم انعقاد الوكالة قبل مباشرة الوكيل 
لها. وكلاهما لا يتم بالسكوت بحسب الأصلء وما نحن بصدده فهو عقد بيع تم بالفعل. 


وعلى ذلك » فلا يبقى إلا أن يكون المطروح هنا وهو محل التساؤل عن مدى 
دلالة سكوت المالك على إجازته لبيع الفضولي وبعبارة أخرى : مدى عد سكوت المالك 
إجازة. 

ذلك » لأننا ‏ كما اتفقنا ‏ أمام عقد أبرمه الفضولي ». وهذا العقد موقوف على 
إجازة المال وذلك محل الإجازةء وهو التصرفات والعقود الموقوفة؛ كتصرفات 
الفضوليء وتصرفات الصبي المترددة بين النفع والضرر فى البيع والشراءء وغير ذلك 
من العقود الموقوفة. 

كما أن الإجازة تكون رضاء بالفعل بعد حصوله!". 

ويمكن التوفيق بين هذه النصوص - التى أشرنا إلى أنها قد تحدث نوعا من 
اللبس - بأننا انتهينا إلى أن بيع الفضولي ينعقد موقوفا على إجازة المالك. فإذا 
وجدت هذه الإجازة صحيحة7» فإنها تؤثر في العقد بالنفاذ» وترتب عليه آثاره بعد أن 


)١(‏ قد رأينا فيما سبق أن بعض الفقهاء يذكر انه ' لا يكون وكيلا بسكوته ' والبعض يقول * إن ه لا يككون 
رض والبعض يقول * إنه لا يعد إجازة ' راجع ما سبق. 

(؟) وكون الإجازة رضا بالفعل بعد حصوله من أهم ما يميزها من الإذزز فالإذن هو الأمر بالفعل أو 
التفويض فيه قبل حصولهه بالإضاقة إلى أن الإذن لا يختص بتصرف معينء أما الإجازة فلا تكون إلا فى 
نوع من التصرفات وهى القابلة للإجازة أى الموقوفة» وأخيراء فإن الإجازة تستتبع آثارها فى الحال» ومن 
ثم لا يقبل الرجوع فيها من المجيز » أما الإذن فيمكن الرجوع فيه قبل حدوث الشئ. 
راجع فى ذلك د/ رمضان على الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق 
ص ١181-١18٠‏ أ / ابتسام بديع السيد القرش ‏ المرجع السايق ص .٠١‏ 

(؟) تكون الإجازة صحيحة إذا توافرت بها شروطهاء وهى : أن يكون للعقد مجيز له ولاية إنشاء العقد عند 
وجوده؛ أن تصدر الإجازة فى حياة طرفي العقد ‏ الفضولي والمشتري - فلو توفي أحدهما قبل -- 
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كان موقوقاء وتعد كالإذن السابق من المالك بناء على أن الإجازة اللاحقة كالإذن 
السابق؛ كما تؤثر هذه الإجازة فى الفضولي فتجعله وكيلاء من قبل إنشاء العقد» وكأن 
المجيز قد وكله قبل مباشرته(")؛ ولذلك يقرر الفقهاء أن الإجازة اللاحقة كالوكالة 
السابقة. جاء فى بدائع الصنائع : " فإن وجدت ‏ الشروط ‏ صحت الإجازة وصار 
البائع بمنزلة الوكيل إذ الإجازة الللحقة بمنزلة الوكالة السابقة " (). 


وعلى ضوء ما سبق : فلا يكون هناك ليس فى الحقيقة وفى واقع الأمرء ويكون 
الرضا المقصود فى النتصوص هو الإجازة التى تعد إذنا ووكالة فى الوقت ذاته. 

وهكذا نصل إلى أن التساؤل هنا عن مدى عد السكوت من المالك إجازة لبيع 
الفضولي. وهذا ما ستبينه فيما يلي. 


-”صدورها من المالك لا تصح ء أن تصدر فى حياة للمالك ‏ المجيز ‏ فلو توفى قبل إجازته؛ لا يجوز 
إجازة ورثته » وأخيرا ‏ يشترط لصحة الإجازة : أن يكو المبيع قائما لم يفت أو يهلك. 

راجع فى شروط الإجارة تفصيلا : الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق - جه ص”5756-9577 
الدسوقي - حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق - ج؟ ص5؟1., الصاوي ‏ باخة السالك ‏ مرجع سسابق 
ج”ص 7 " هذا بالنسبة للشرط الرابع * . 

وأنظر أيضا : د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق - 
ص ”58 د/ على الخفيف - أحكام المعاملات فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص؛ 15» د// محمد 
سلام مدكور . الوجيز للمدخل للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 5751؛ د/ رمضان على السسيد 
الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص١17١ء‏ وما بعدها. 

)١(‏ انظر : د/ محمد مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإاسلامي ‏ مرجع سابق ص557, د/ على 
الخفيف أحكام المعاملات ‏ مرجع سابق ‏ ص2155؛ د/ محمد سلام مدكور ‏ الوجيز للمدخل للفقه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7”5»: د/ عبد الناصر العطار ‏ نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية ‏ 

. مرجع سابق ص١١١كء‏ أ / ابتسام بديع السيد القرش - المرجع السابق ص 76 

)١(‏ الكاساني . بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج © ص5؟77. 
وفى نفس المعني أيضا جاء فى حاشية الدسوقي ' .. لأنه بإجازته بيعه صار وكيلا له ” . 
الدسوقي ‏ المرجع السابق ج7٠‏ ص5١‏ » ومثله أيضا فى : الصاوي - بلغة السالك ‏ مرجع سابق - 
ج؟ ص “"ء الدردير - الشرح الصغير ‏ مرجع سابق - ج ” ص 6. 
كما جاء فى مرشد الحيران فى م * 555 * * إذا أجاز المالك بيع الفضولي تعتبر إجازته توكيلا له 
عنه فى البيع ” اص 3١١‏ . 
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هل يعد سكوت المالك إجازة لبيع الفضولي ؟ 
اختلف الفقهاء فى ذلك إلى ثلاثة أقوال : 
الفغول الأول #وورى أمخانة ال كوف القالك "لأ يح النازة لببخ الفصرني: 
وهو رأى الحنفية('!» والشافعية!"! والحنابلة "ا والإمامية9!؛ والظاهرية””. 


القول الثاني: سكوت المالك إجازة لبيع الفضولي وهو رأى ابن أبى ليلي من 
الحنفدة له 


)١(‏ انظر السرخسي - المبسوط - مرجع سابق ج ” ص٠4‏ ١؛‏ حيث جاء به " وإذا باع الرجل متاعاً 
لرجل وهو حاضر ساكت لم يجز عليه ذلك عندنا " . الزيلعي ‏ تبيين الحقائق ‏ مرجع سابق جل © 
ص١7‏ ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر # مرجع سابق ص 2124 الحموي ‏ غمز عيون البصائر 
مرجع سابق ج١‏ ص 478: على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق - جل١‏ 
ص 2,55 سليم رستم باز - شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص 47» محمد قدري باشا ‏ مرشد الميران 
مرجع سابق ‏ ص ١١١‏ 

ويلاحظ أن بعض الحنفية قيد ذلك بألا يكون البيع فيما بين الأقارب ' فمن باع عقارا .. وابنسه 
وامرأته وغيرهما من أقاربه حاضر يعلم به ثم أدعى الابن مثلا انه ملكه لا تسمع دعواهء وجعل سكوتهء 
كالإفصاح قطعاً للتزوير والحيل. بخلاف الأجنبيء فإن سكوته ولو جاراً لا يكون رضا إلا إذا سكت 
الجار وقت للبيع والتسليم وتصرف المشتري " . 

أنظر فى ذلك : ابن قاضي سماوه ‏ جامع الفصوليين ‏ الطبعة الأولى بالمطبعة الأزهريسة سنة 
6 ها جب١ا‏ ص ”250 السيد محمد علاء الدين أفندي ‏ قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار على 
الدر المختار ‏ المطبعة الأميرية ببولاق ‏ الطبعة الثانية سنة ١775‏ هم ج١ا‏ ا ص 747. 

)١(‏ انظر النووي - روضة الطالبين ‏ مرجع سابق # جه ص ١١5‏ . وقد ورد به * إذا علم البائع أن 
المشتري يطأ الجارية وسكت عليه ... هل يكون مجيزا ؟ الأصح لا كما لو سكت على بيعه وإجارت". 
للنووى أيضأ : المجموع - مرجع سابق ‏ ج 4 ص 787 

ويلاحظ أن ذلك بناء على القديم من مذهب الشافعية » وقد ذكرنا قبل أن الجديد عند الشافعية أن بيع 
الفضولي باطل لا تصححه الإجازة . 
(؟) انظر : ابن قدامة المقدسي - الشرح الكبير - مرجع سابق ج4 ص 4؟7. 
وجاء فيه ' .. أن السكوت محتمل فلم يكن إذئا .. " البهوتي ‏ الروض المربع ‏ مرجع سابق ص 
5»؛ وجاء فيه ' ... فإن' باع ملك غيره بغير إذنه لم يصح ء ولو مع حضوره وسكوته " » بن مفلح ‏ 
المبدع فى شرح المقنع ‏ مرجع سابق ب ج ؛ ص 17. 

(4) انظر العاملي . الروضة ألبهية فى شرح اللمعة الدمشقية ‏ مرجع سايق جل؟ ص١77ء‏ حيث ذكر أنه 
' .. ولا يكقي فى الإجازة السكوت عند العقد مع علمه به ؛ أو عند عرضها " . 

(5) ابن حزم - المحلي ‏ مرجع سابق جه ص 450. 

)١(‏ انظر فى عرض هذا الرأى - السرخسي ‏ المبسوط ‏ المرجع السابق ج١7‏ ص٠5‏ 21 ابن قدامة 
المقدسي ‏ الشرح الكبير - المرجع السابق جب؛ ص75" ابن مفلح ‏ المبدع مرجع سابق 
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القول الثالث: التفرقة بين كون المالك غائباً أو حاضرا للبيع» وهمو رأى المانكيه 
ويفرقون فى بيع الفضولي ومدى عد سكوت المالك إجازة له وبين 

كون المالك غاتبآ أو حاضراً. 
فإذا كان حاضراً مجلس العقد وسكت لزمه البيع؛ أئ إن هذا السكوت يكون 
إجازة لتصرف الفضولي متى كان بحضور المالك. ولم يكن هناك مانع من إنكاره 


ورده. وليس للمالك فى هذه الحالة إلا أن يطالب الفضولي بالثمن ما لم يمسض عام 
فإن مضى وهو ساكت سقط حقه فى أخذ الثمن. 


أما إذا لم يكن حاضراً للبيع وبلغه ذلك فإن البيع لا يلزمه؛ أى لا يكون سكوته 
إجازة؛ وله نقض البيع إلى سنة ٠‏ فإن مضت فله الثمن فقط ما لم تمض مدة الحيازة 
وهى عشر سنين » فإذا مضت فلا شئ له(". 
الأدئنة: ش 

أدلة القول الأول : استدل القائلون بعدم سكوت المالك إجهازة بالكتاب والسنة 
والمعقول!". 


فمن الكتاب العزيز قوله تعالى 'ولا تكسب كل نفس إلا عليها" (". 


وقوله عز وجل : ' إن الظن لا يغني من الحق شيئا ' 7). وقوله تعالى ' وأن 


)١(‏ انظر فى ذلك : الخرشي ‏ شرح الخرشي ‏ مرجع سابق جل؟ ص 575؛ الحطاب ‏ مواهب الجليل 
مرجع سايق ج؛ صء ؛ ””, القرافي - الفروق - مرجع سابق جل؟ ص٠‏ 55؛ ابن حسين ل 
القواعد السنية ‏ تهذيب الفروق والقواعد السنية فى الأسرار الفقهية بهامش الفروق المشار إليه سابقاً 
حل" ص١‏ 4 27 الدسوقي - حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ج اص »١15‏ الصاوي - بلغة السللك ‏ 
مرجع سابق ج؟ ص", الدردير - الشرح الصغير - مرجع سابق ج ” ص 0.؛ الشيخ عليش ‏ فتسح 
العلي المالك ‏ مرجع سابق ج؟ ص 56-95. 

وأنظر أيضا : د/ عبد الرازق حسن فرج نظرية العقد الموقوف فى الفقه الإسلامي - مرجع 
سابق ص١77ء‏ د/ أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية - مرجع سابق 
صهة 155-55 

(؟) أدلة هذا المذهب من الكتاب والسنة ذكرها الإمام ابن حزم فى الاستدلال على عدم عد السكوت رضا 
فى بيع القضولي » والإجازة من جملة الرضا ومن ثم يمكن الاستدلال بها على ما معنا من عدم عد 
السكوت إجازة - ويمكن أيضا أن يضاف إليها ما سبق أن ذكرناه من نصوص من القرآن الكريم والسنة 
النبوية ‏ على عدم عد السكوت دليلاً على الإرادة مطلقا . راجع ما سبق فى الاستدلال على قول الفقهاء 
" لا يتسب إلى ساكت قول " . 

(؟) سورة الأنعام » آية ]١54[‏ . 
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ليس للإنسان إلا ما سعى "!". 


وجه الدلالة : وفى هذه الآيات الكريمة دليل على حرمة التصرف فى مال الغير 
فإذا تصرفء فإن تصرفه يعود عليه هو فالعقود وسائر التصرفات لا يمكن أن تتسب 
لغير فاعلهاء فهى تنسب لصاحبها وأحكامها له أو عليه ولذا لا يثبت الالتزام له أو عليه 
لعدم التأكد من رضاه. ولأن السكوت دلالته محتملة غير يقينية فإنه يكون مجرد ظن ولا 
تحل الأموال المحرمة بالظن7". 

ولو قيل بأن الآية الأولى ' ولا تكسب كل نفس إلا عليها " ليست فى محل النزاع 
لأنها واردة فى الجزاء الأخروي » فإنه يجاب عنهء بأن قوله تعالى " تكسب * فعل» وهو 
بمنزلة النكرة » وهى فى سياق النفى تعم فتكون الآية الكريمة عامة“). 

ومن السنة النيوية : قوله - صلى الله عليه وسلم - " إن دماعكم وأموالكم 
وأعراضكم عليكم حراه"(". 

وقولم صلى الله عليه وسلم - ' الخديعة من النارء ومن عمل عملاً ليس عليه 
أمرنا فهو رد 7") 

وجه الدلالة: يدل الحديث الأول على حرمة مال المسلم » وعرضه؛ ودمه. 
فلا يجوز لأحد أن يبيع مال غيره بغير رضا من صاحبه؛ ولا تحل هذه الأشياء إلا 
بالوجه الذى بينه الشرع". 


. سورة النجم» أية [8؟]‎ )١( 

. ]"9[ سورة النجم » آية‎ )١( 

(؟) ابن حزم - المحلي - مرجع سابق ج4 ص475»: محمد أبو زهرة ‏ الجريمة والعقوبة فى الفقه 
الإسلامي ‏ الجريمة ‏ دار الفكر العربي سنة ١59377‏ ص 448» د/ على مرعي أحمد مرعي ‏ بحوث 
فى البيع ‏ مرجع سابق ص 1.1031 / ابتسام بديع السيد القرش - مرجع سايق - ص 6لا. 

(؛) انظر : د/ على أحمد مرعي ‏ بحوث فى البيع ا 

(5) وهذا جزء من حديث طويل فى . حجة الوداع رواه البخاري ومسلم في صحيحيماء انظر : ابن حجر : 
فتح الباري - مرجع سابق ج ” ص١ ٠‏ كتاب الحج او ل 
ج7 ص5١١١‏ كتاب القسامة ‏ باب تغليط تحريم الدماء والأعراض والأموال. 

(؟) انظر : ابن حجر فتح الباري - مرجع سابق ج4 ص م » كتاب البيوع باب التنجش كما 
أخرجه الإمام مسلم فى صحيحة أيضاً عن عائشة رضى الله عنها أنها قالت : قال رسول الله -صلى الله 
عليه وسلم - ' من أحدث فى أمرنا هذا ما ليس منه فهو رد * . انظر - صحيح مسلم ‏ مرجسع سابق 
جح” ص”715٠ء‏ كتاب الأقضية » باب نقض الأحكام الباطنة ورد محدثات الأمور. 


(١ قف‎ 


كما يدل الحديث الثاني على أن من فعل ذلك فهو رد أى مردود » أو باطل لا يعتد 
بهل')» لأن السكوت ليس رضا إلا من اثنين : أحدهما : رسول الله - صلى الله عليه 
وسلم - المأمور بالبيان. الثاني : البكر فى نكاحها للنص الوارد فى ذلك ("اء وأما من 
عدا من ذكرنا فلا يكون سكوته رضا ولا إذناً.. وإلا.يكون عمله هذا مردوداً 7). 

وأما دليهم من المعقول : فقد ذكر الإمام السرخسي فى هذا الصدد : " وحجتنا 
فى ذلك أى على إن سكوت المالك ليس إجازة لبيع الفضولي - أن سكوته محتمل» قد 
يكون بطريق الرضاء وقد يكون بطريق التعجب ء أى لماذا يفعل هذا فى ملكه بغير 
أمره » وإلى أى شئ تؤول عاتبة فعله والمحتمل لا يكون حجه؛ وملك المالك ثابت فى 
العين بيقين فلا يجوز إزالته بدليل محتمل!') كما أن السكوت أعم من الرضا فلا يدل 
عليه("). 


أدلة القول الثاني : استدل ابن ابى ليلى لقوله بأن » سكوت المالك إجازة لبييع 
الفضولي بالقياسء والمعقول. 

فأما القياس : 

أ - فإنه قاس سكوت المالك فى البيع على سكوت المولى عن النهي عند رؤيقه 
تصرف العبد وهو ساكت فإنه ‏ السكوت - يجعل إذنا له فى التجارة/"). 


(1) الإمام مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سايق ج” ص1755. 

(؟) ورد النص على أن سكوت البكر إذن فى النكاح بروايات متعددة» منها ما أخرجه البخاري أن النبي - 

. صلى الله عليه وسلم - قال : ' لا تنكح الأيم حتى تستأمر ولا تنكح البكر حتى تستأذن» قالوا يا رسول الله 
وكيف إذنيا؟ قال : أن تسكت ' » ج4 ص”557؛ كتاب النكاح ؛ وما أخرجه مسلم أيضا : أن التبي - 
صلى الله عليه وسلم - قال : 'الأيم أحق بنفسها عن وليها » والبكر تستأذن فى نفسها » وإذنها صمتيا * 
ج؟ ص77١٠١‏ كتاب التكاح. 

(*) ابن حزم المحلي ‏ مرجع سابق ‏ جح /لص5786. 

(؛) انظر الإمام السرخسي - المبسوط -. مرجع سابق ‏ ج١؟‏ ص 215٠‏ ابن قدامة المقدسي ‏ الشغفرح 
الكبير - مرجع سابق جل؛ ص 525. 

(©) العاملي : الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية ‏ مرجع سابق ج” ص 775. 

(1) مسألة السكوت من المولى عند رؤيته عبده يبيع أو يشتري أمامه بمثابة الإجازة » أو الإذن له بالتجارة 
محل خلاف بين الفقهاء فقد عده الحنفية إذنا » فى حين لم يجعله الشافعية كذلكء راجع فى ذلك : 
الزنجاني - تخريج الفروع على الاصول ‏ مرجع سايق ص 5415-5542 . 

وقد عد الحنفية السكوت فى هذه الحالة إذنا دفعا للضرر فيم يعدونه من السكوت ذى الدلالة» انظر: 
الحموي ‏ غمز عيون البصائر . مرجع سابق ج! ص 5١‏ 4» الطرابلسي ‏ معين الحكام ‏ -- 


)102:( 


ونوقش قياس بيع الفضولي على بيع العبد وعد السكوت ‏ من المسالك ‏ فى 
الأول إذناء كسكوت المولي - السيد ‏ فى الثاني بأنه فى سكوت المولي لو لم يبجعل 
متقوانه رهد لسرن ومن عامل اليد ولق شفلنا الكرك نا لد رتش كيذ مولن 
فى الحال فيرجح جانب دفع الضرر. 
تصرف الفضولي لأن ملكه يزول ولو لم يجعل رضا تضرر به المشتريء فيرجح 
جانب المالك» لأن حقه فى العين اسبق» والمشتري هو المقصرء حيث لم يسأل البائنع 
أن المالك وكله أم لا واعتمد سكوتا محتملاً!'). 
ب - القياس على سكوت البكر. فى النكاح؛» فسكوت المالك إذن وإجازة للييع 
كما أن سكوت البكر دليل رضاها بالزواج”"ا. 
ونوقش ذلك بأن سكوت البكر منصوص على عده إذنا بالنص؛ وهنا لبس فى 
معني ذلك. فإن الحياء يحول بينها وبين التصريح بالإجازة هناك. وليس هنا فى البيع 
ما يحول بينه ‏ المالك - وبين النطق). 
وأما المعقول فمن وجهين : 
الأول: انه لو تم تعيين جهة الرضا بسكوته» تضرر به المشتري وصار المالك 
بسكوته كالغار له » والغرر حرام والضرر مدفوع. 
ونوقش هذا القول بأن المشتري هو الذى غرر بنفسه حين قصر فى عدم سواله 
عن ملكية البائع لما يبيع أو ولايته على ذلكء وإنما اعتمد على مجرد سكوت محتمل. 
الثاني : أن العادة أن صاحب المال لا يسكت إذا رأى غيره يبيع ما أمر بتسليمه 
ولم يكن من قصده الرضاء فباعتبار العادة يجعل سكوته دليل الرضاء وكذلك ل يعمل 
السكوت فرعا إذا لم يكن مق قضندء الرضاء وفعل السام محمول عن مااي كل 
-حشركة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده - الطبعة الثانية سنة ١411‏ ص 170 أبن قدامة - 
المغني ‏ مرجع سابق ‏ ج ؟5 ص 7١5‏ 
)١(‏ السرخسي - المبسوط - المرجع السابق جا١”.‏ ص ١5٠١‏ | 
)١(‏ انظر ب السرخسي - المبسوط - مرجع سابق جس١7‏ ص 5١‏ 1, ابن قدامة المقدسي - الشرح الكبير 
مرجع سابق ج؛ ص 7355 » ابن مفلح - الميدع ‏ مرجع سابق - ج ؟ ص 37. 


(*) السرخسي ‏ المبسوط ‏ مرجع سايق ج 7١‏ ص 5٠‏ 1: ابن قدامة المتدسي - المغني - مرجع 
سابق خحة ص ؟ 377 ابن مفلح المبدع ‏ مرجع سابق جة ص 15 
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شرعا. فجعل سكوته دليل الرضا لهذا(). 

ويناقش هذا القول ‏ بما سبق أن ذكرنا ‏ بأن السكوت يحتمل أكثر من معتى 
إذ قد يكون للتدبر والتروي أو المشورة » أو للاعتقاد بأن السكوت لا يترتب عليه إلزامه 
بشئ ٠‏ أى إن السكوت أعم من الرضا فلا يدل عليه(؛ ونجاحه إذا كان سكوتا مجردا 
عما يرجح أحد معانيه. 

أدلة القول الثالث : استدل المالكية على أن سكوت المالك الحاضر إجازة لبييع 
الفضولي بالمعقول» بأن السكوت من المالك هنا يعد مكرا وخديعة للمشتري» ومن ئلم 
إلحاق الضرر به» والضرر يجب دفعه وإزالته » وذلك بجعل السكوت رضا من المالك 
بالبيعا"!» وهذا هو ما استدل به ابن أبى ليلى» ومن ثم يرد عليه ما ورد من مناقشته!"). 

وأما عن استدلالهم على عدم لزوم البيع فى حق المالك إذا لم يكن حاضراء فقد 
ورد عن الشيخ عليش ‏ رحمه الله ما يدل على انه استدل لذلك بنحو ما استدل به 
أصحاب الرأى الأول من المعقول0)؛ من جهة أن السكوت متردد ومحتمل فلا يكون 
حجة فقد ورد عنه : ”.. إذا بيع عليه ماله» ولم يحضر البيع فهو مخير بين فسخ البيع أو 
أخذ ثمنه» ولا يضره سكوتهء لأنه يقول أردت أن استخير الله فيه» وأشاور نفسي" (2. 

وأما عن تقييد المالكية لحق المالك فى نقض البيع أو إجازته بعام فيناقش بأن هذا 
التقييد لا دليل عليه » كما أن طول المدة لا يعيد الباطل حقا أبدا ولا الحق باطلاء إذ 
يلزم من ذلك أن من قيل له يا كافر فسكت يلزمه حكم الكفرء ومن قيل له إنك طلقفت 
امرأتك فسكت يلزمه الطلاقء» ولم يقل بذلك أحد(". 


.١15٠١ السرخسي المبسوط  المرجع السايق  ج١7 ص‎ )١( 

(؟) انظر : العاملي ‏ الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية ‏ مرجع سابق ج-” ص774. 
مرجع سابق ‏ جاص ©40, ابن حسين - القواعد السنية ‏ مرجع سابق ج ”ا ص .75٠0‏ 

(4) راجع أدلة القول الثاني وما ورد عليها من مناقشة. 

(5) راجع أدلة الرأى الأول. 
ويلاحظ أن المالكية لم يرد فى كتبيم أدلة على مذهبهم من الكتاب الكريم أو السئة النبوية وييدو أنهم 
اعتمدوا فى ذلك - بالنسبة لعدم لزوم البيع فى حق المالك الحاضر ‏ على نصوص القرآن والسنة التى 
تحرم أكل أموال الناس بالباطل والتى استدل بها أصحاب القول الأول. 

(7) ابن حزم المحلي - المرجع السابق ‏ ج 6ص.453: 1 / ابتسام بديع السيد القرش ‏ الإذن وأشرة 
فى المعاملات . مرجع سابق ‏ ص .8٠١‏ 


(5ا؟) 


ويمكن أن يحمل ذلك على أن المقصود هو ضمان استقرار المعاملات وحس مها 
وعدم بقائها رهن إرادة المالك إن شاء أجازها أو أبطلها. 

ويلاحظ على المذهب المالكي فى هذا الصدد أنه يتفق مع الرأى الأول فى القول 
بعدم عد سكوت المالك إجازة لبيع القضولي إذا تم البيع فى غيبة المالك» إلا أنهم قيدوا 
حقه فى نقض البيع بأن يتم ذلك فى خلال عام من تاريخ علمه بالبيع؛ فإن مضت تلك 
المدة فلا يكون له إلا المطالبة بالثمن. 

كما يتفق مع ابن أبى ليلى فى القول بعد سكوت المالك إجازة لبيع الفضولي إذا تم 
بحضرة المالك. 

وعلى ذلك يمكن رد مذهب المالكية إلى كل من الرأيين السابقين» فى حالة 
الحضور ينضم رأيهم إلى رأى من أجاز البيع وهو ابن أبى ليلى» وفى حالة الغيبة 
ينضم رأيهم إلى رأى من لم يعد السكوت إجازة؛» ومن ثم يمكن رد الخلاف إلى رأيين 
فقطء عدا تقييدهم ذلك بمدة معينة» ولعلهم يقصدون بتحديد تلك المدة حسم الأمر احتراماً 
للحقوق المكتسبة بألا تظل الملكية عرضة للتهديد باستعمال المالك حقه فى نقض العقد. 
وبذلك يمكن رد هذا الخلاف إلى قولين فقط. 
القول الراجح : 

بعد أن عرضنا أقوال الفقهاء وأدلتهم وما ورد عليها حول مدى عد سكوت المالك 
إجازة لبيع الفضوليء يتبين أن أرجحها القول الأول» الذى يرى أصحابه أن سكوت 
المالك عند بيع الفضولي ليس إجازة لهذا البيع» سواء أطالت المدة أم قصرتء وذلك 
لقوة الأدلة التى استند إليهاء وسلامتها من المناقشة والمعارضة:؛ لاتفاقها مع نتصوص 
الشريعة الإسلامية ومبادئها العامة. ولأنه يتقق مع ما قرره الفقهاء من أن السكوت 
المجرد لا يعد وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة بناء على قولهم : * لا ينسب إللى 
ساكت قول " الذى سبق أن علمنا أنه يستند إلى نصوص الكتاب الكريم والسنة النبوية. 
ولأن القول بذلك فيه مراعاة لمصلحة المالك والمشتري معاء كما أن فى الأخذ به 
محافظة على الأموال» وضمان انتقالها وتداولها على وفق ما أراده الشارع الحكيم: وإذ 
تبت عدم عد سكوت المالك إجازة لبيع الفضولي فلا يكون إجازة لسائر تصرفاته لما 
سبق أن ذكرنا أنها تأخذ حكم البيع فى الجملة عند الفقهاء. ْ 


(١ قف‎ 


ملاحظة : انتهينا إلى أن سكوت المالك ليس إجازة لبيع الفضوليء وذلك على 
أساس أن هذا السكوت من قبيل السكوت المجرد الذى لا دلالة له طبقا لما رجحه 
الفقهاء(). 

وهذا يعني أن من عده إجازة كان على عده ليس سكوتاً مجرداء وإنما أحاط به من 
الظروف ما يجعله صالحاً لاستنتاج الرضا منه من خلال حضور المالك وسكوته حتى 
انقضاء مجلس العقد وقبض الثمن» فهؤلاء الفقهاء عدو سكوت المالك على هذا النحو 
رضأ منه بما حدث أمامهء إذ لو كان رافضاً لتعين عليه إعلان رفضهء قبل أن يصل 
الأمر إلى حد القبض وهذا ما يقول به الفقهاء النين يقولون بعدم عد السكوت إجازة 
أيضاء حيث يعدون سكوت المالك حتى يتم التسليم - الثمن والمبيع ‏ هو سكوت فى 
معرض الحاجة إلى البيان» وليس سكوتا مجردا » ومن ثم يعد رضا. جاء فى تكملة رد 
المحتار على الدر المختار : " لا يعد سكوت الجار رضا بالبيع إلا إذا سكت عند التسليم 
والقصوف 1" كنا جك أيضا + * أنه إذا استرئ سلعة من فصولي» وقبن المشميترئ 
بحضرة صاحب السلعة فسكت يكون سكوته رضا " (. فهذا يعني أن السكوت فى هذه 
الحالة يعد إجازة بطريق الدلالة الحالية لا بالسكوت وأنه ليس من قبيل السكوت المجود 
الذى أجمع الفقهاء على عدم الاعتداد به للتعبير عن الإرادة» وإنما من قبيل السكوت 
المعبر عن الإرادة الذى سنبينه فى موضع لاحق. 

والحكمة من جعل السكوت هنا إجازة هى ذاتها التى كانت وراء عدم عده إجازة 
فى حالة السكوت المجرد وهى دفع الضرر. 


)١(‏ انظر : السرخسي - المبسوط ‏ مرجع سابق جل ٠*ص٠4١»‏ ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير 
مرجع سابق ‏ ج؛ ص 714 ؛ ابن مفلح ‏ المبدع ‏ مرجع سابق ج 4ص 17: البهوتي . الروض 
المربع ‏ مرجع سابق ج "ص 185ء العامليى ‏ للروضة البهية # مرجع سابق جل”؟ ص57”75 
النووي ‏ روضة الطالبين ‏ مرجع سابق ج ”اص 2114 محمد قدري باشا ‏ مرشد الحيران 
مرجع سابق ص ١١٠.؛‏ على حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص55, سليم رستم باز 
شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص479» الشيخ / أحمد الزرقا ‏ شرح القواعد الققهية ‏ مرجع سابق 
ص3375: د/ عبد الرازق حسن فرج - نظرية العقد الموقوف فى الققه الإسلامي ‏ مرجع سابق 
ص 257١‏ أ / ابتسام بديع السيد القرش ‏ الإذن وأثره فى المعاملات - مرجع سابق ص“ .5١‏ 

(1) انظر:محمد علاء الدين أفندي - قرة عيون الأخيار تكملة رد المحتار - مرجع سابق - ج١1‏ ص547. 

(١‏ ابن قاضي سماوه ‏ جامع الفصوليين ‏ ج١‏ ص 77١‏ مشار إليه عند د/ عبد القادر ا محم - قحطان 
السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق اص 455. 
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كما يلاحظ أيضاً : أن سكوت المالك لو صاحبه فعل نحو قبضه للثمسن فإنه لا 
يكون سكوتاً مجردا وإنما يعد إجازة بطريق الدلالة الفعلية» جاء فى الفتاوى الخانية : 
"رجل باع عبد غيره بغير إذنه فقال المولى قد أحسنت أو أصبت لم يكن كلامه إجازة 
للبيع.. وإن قبض الثمن يكون إجازة " (". 

كما جاء فى معين الحكام للطرابلسي : " قال فى الذخيرة .. الحاضر عند البيع لو 
بعته البائع إلى المشتريء وتقاضاه الثمن لا تسمع دعواه الملك لنفسه لأنه يصير مجيزآ 
للبيع بتقاضيه الثمن " ("). 

كما يلاحظ أخيرأء أنه يترتب على عدم عد سكوت المالك إجازة لبيع الفضولي 
حكم شرعي تكليفي» هو تحريم انتقال الأموال - الثمن والمثمن ‏ بناء على هذا 
السكوت» وهذا يؤيد ما ذكرناه من أن السكوت المجرد ليس عدماً. 


(') قاضيخان ‏ الفتاوى الخانية ‏ مرجع سابق ل جب7 ا ص7725. 


(05؟) 


المسألة الثانية 
سكوت الثيب عند استئذانها فى النكاح 
وهذه المسألة ذكرها الإمام السيوطي ‏ فى كتابه الأشباه والنظائر ‏ مثالا تطبيقيا 
على قوله : " لا ينسب إلى ساكت قول * . حيث قال : " لو سكتت الثيب عند الاستكئذان 
فى النكاح لم يقم مقام الإنن قطعا * (). 


كما ذكرها الإمام الزركشي 7(!؛ والإسنوى7("., والبكري )؛ وبعض الققهاء 
المعاصرين20. 


والحندي لقاع ليذه السدالة: أن كوت اليب لا كرون إنذا ننه كاه اذا 
استئذنها وليها فى نكاحها فلا يكفي سكوتها بل لابد من أن تعبر عن رضاها صراحة 
بالقول أو القعل . 

أما القول فهو النطق بما يدل على الرضا نحو أن تقول : رضيت أو أجزت أو 
قبلت؛ وأما الفعل فنحو التمكين من نفسهاء أو التهيئ لذلك »ء أو المطالبة بالمهر 
والنفقة» ونحو ذلك مما يعد من العرف من أمارات الرضال). 


وقد استدل الفقهاء على عدم صلاحية سكوت الثيب للتعبير عن رضاها""! بالزواج 


.158 السيوطي - الأشباه والنظائر - مرجع سابق س ص‎ )١( 

(؟) الزركشي - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ‏ ج”؟ ص 7048. حيث ذكر أنه : " وكذا لو استؤذنت 
الثيب فى النكاح فسكتت لا أثر له * 

0( لس سل لل و ا ؛ حيث ذكر انه :' إذا 
استؤذنت البكر فسكتت » فإنه يكفي على الصحيح وقيل لا ١‏ كالتيب " 

(؛) البكري - الاعتناء فى الفرق والاستثناء ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 416. 

(5) انظر : د/ على حسب الله أصول التشريع الإسلامي ‏ مرجع سابق ص١57؛‏ د/ محمود عبد الله 
العكازي ‏ شرح القواحد الفقهية ‏ مرجع سابق ص 25. 

(5) انظر فى ذلك : الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي - مرجع سابق ج7١‏ ص 175؛ الدردير ‏ الشرح الصغير 
مرجع سابق ج” ص,85» الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جب-؟ ص؟51, اين المرتضى 
الزيدي . البحر الزخار ‏ مرجع سابق ج؛ ص 58؛ د/ عبد الرازق حسن فرج - دور السكوت فى 
التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص 555.: د/ أحمد فراج حسين : أحكام الزواج فى الشريعة 
الإسلامية ‏ موسسة الثقافة الجامعية بالإسكندرية سنة 1945م ص 14١‏ 27؛ د/, رمضان على السيد 
الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 4 15., د/ عبد القادر محمد 
قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سايق # ص .١155‏ 

(') تجدر الإشارة هنا إلى انه ليس المقصود هو الرضا المكون للعقد وإنما المراد رضاها بمعنئ إذنها لوليها 
بمباشرة عقد الزواج فالسكوت لا يصلح دليلة حلى الرضا المكون لعقد الزواج لا إيجابا ولا قبولاء بل -- 


)4ك 


من السنة النبوية » والمعقول . 
فمن السنة : ما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : ” لا تتكسج 


الأيم حتى تستأمرء ولا تنكج البكر حتى تستأذن قالوا : يا رسول الله وكيف إذنسها؟ 
قال: أن تسكت "0 


وما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : الأيم أحق بنفسها من 
وليها » والبكر تستأذن فى نفسهاء وإذنها صمتها" » وفى رواية : والبكر يس تأذنها 
أبوها فى نفسها وإذنها صمتهاء قال وربما قال : وصمتها إقرارها * (". 


وما روى أن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : " ليس للولى مع الثيب 
أمرء واليتيمة تستأمرء وصمتها إقرارها " 0. 
وجه الدلالة من هذه الأحاديث الشريفة: 


يستفاد من هذه الأحاديث الشريفة أن الأيم " الثيب " 9) لا تزوج ولا يعقد عليها 
والبكر بالاستئذان » فيؤخذ منه فرق بينهما من جهة أن الاستئمار يدل على تأكيد 


->أن الفقهاء متفقون على أن المعاطاة لا تصلح للتعبير عن الرضا بالزواج؛ وقد سبق أن بينا ذلك 
راجع ما سبق فى المعاطاة. - 

)١(‏ ابن حجر فتح الباري ‏ مرجع سابق جة ص27 ؛ مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق 
ج0ا ص ٠١56‏ كتاب النكاح . 

(؟) انظر : ابن هبيرة ‏ الإفصاح عن معاني الصحاح ‏ مرجع سابق # ج” ص 2777 مسند عبد الله بن 
عباس » مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق ج” ص ٠١77‏ - الترمذي ‏ الجامع الصحيح ' سنن 
الترمذي * . مرجع سابق ج ؟ ص 1507 » كتاب النكاح » الإمام مالك . الموطأ # مرجع سابق 
ج؟ ص 054 الزرقاني ‏ شرح الزرقاني على الموطأ س مرجع سابق جل”؟ ص”575١,‏ أبو داود 
سنن أبى داود ‏ مرجع سابق ج” ص 7575 كتاب النكاح. 

(*) الإمام أحمد بن حنبل ‏ المسند ‏ مرجع سابق جه ص 5”؛ الصنعاني - سبل السلام - مرجع 
سابق ج” ص »41١‏ أبو داود ‏ المرجع السابق ج” ص 579. 

(؟) الأيم لغة : من لا زوج له رجلا كان أو امرأة بكرا أو ثيبا وفى اصطلاح الفقهاء هى : الثيب التى قارقها 
زوجها بموت أو طلاق » وذلك لمقابلتها بالبكرء وأيضا : لأن هذه الأحاديث وردت بروايات أخرى ورد 
التعبير فيها بلفظ الثيب بمعنى الأيم فمن ذلك ما روي أن رسول اش صلى الله عليه وسلم - قال : ' لا 
تنكح الثيب حتى تستأمر .. ' الترمذي ‏ الجامع الصحيح - مرجع شابق ج” ص ٠5‏ 4» وما روى أن 
رسول الله - صلى الله عليه وسلم - قال : " الثيب. أجق بنفسيا ".» صحيح مسلم ج ” ص 2.٠١37‏ فهذا 
يعني أن الأيم بمعنى الثيب ‏ راجع فى ذلك : ابن حجر - فتح الباري ‏ مرجع سابق جل 5 ص +- 


)801( 


المشاورة» وجعل الأمر إلى المستأمرة» ولهذا يحتاج الولي إلى صريح إذنها فى العقند: 
فإذا صرحت بمنعه امتنع اتفاقاء والبكر يخلاف ذلكء لأن الإذن ‏ بالنسبة للبكر ‏ دائر 
بين القول والسكوتء بخلاف الأمر - بالنسبة للثيب ‏ فإنه صريح فى القول» يتأكد ذلك 
أيضا من خلال الحديثين الثاني والثالث» حيت ورد بهما أن الثيب أحق بنفسها من وليهاء 
وأنه ليس للولى معيا أمرء ففى ذلك دليل على أن الثيب لابد من أن تعبر عن رضاها 
بالزواج بالقول» أو الفعل7'). يدل على ذلك أيضا ما ذكره الإمام الكاساني أن رسول الله 
- صلى الله عليه وسلم - قال : ' الثيب يعرب عنها لسانها "7 فهذا نص فى عدم 
دلالة سكوت الثيب على رضاها بالزواج. 
وأما الدليل على ذلك من المعقول فمن وجهين : 

الأول : إن الثيب لا يكتفي بسكوتها دليلا على رضاها بالزواج؛ بل لابد من التلفظ 
بذلك لإمكانه منهاء حيث لا يلحقها من الخجل ما يلحق البكر أى أن الحياء لا يمنعها 
عادة من الكلام وإظهار رغبتها أو رفضها صراحة؛ ذلك لسبق اختلاط ها بالرجال 
معرفتها بالأمور بخلاف البكر التى يكتفي بسكوتها فى ذلك لأنها قد تستحى أن 
تنص ؟) 


نشغصب- 
٠0-3‏ 


الثاني : الأصل أن يتم التعبير عن الإرادة بالقول ‏ فى البكر والثيب سواء ‏ 
والسكوت لا يعد إذنا ولا رضاء لكونه محتملا فى نفسه» وإنما أقيم مقام الرضا فى 
البعر, أى اعتبر إذنا ورضا منها بالزواج بالنص» مراعاة لضرورة الحياء» وليس ذلك 


--77؟ءالزرقاني ‏ شرح الزرقاني على موطأ مالك مرجع سابق جل” ص 155» الصنعاني - 
سبل السلام ‏ مرجع سابق جلب؟ ص٠‏ 43» الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج” اص 558. 

)١(‏ انظر ابن حجر - فتح الباري - مرجع سايق جل 5 ص 355 , الصنعاني ‏ سيل السلام ‏ مرجع 
سابق ج؟ ص :.44٠‏ الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج 5 ص 2175 

)١(‏ هذا الحديث أورده الإمام الكاساني فى كتابه بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج” ص3557؛ ولم أتمكن 
من العنوان عليه فيما أتيح لى من كتب الأحاديث» أطفيش ٠‏ شرح كتاب النيل ‏ مرجع سابق جل ت*ص 
*» البابرتي ‏ شرح العناية فى شرح فتح القدير - مرجع سابق ج "اص ؟١5.‏ 

(؟) انظر فى ذلك الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جل ” ص 555,» السرخسي - المبسوط 
مرجع سابق جل © ص ٠٠١‏ ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق ج اأقص 757, ابن خطيب 
الدهشة - مختصر من قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق جل؟ ص 8١4»؛‏ د صبحي 
محصماني النظرية العامة للموجبات وانعقود ‏ مرجع سابق ج” ص 57). ذ/ عبد المجيد الحكيم 
انوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سابق ج١‏ ص 2157 د/ ثروت فتحي إسماعيل ‏ صلاحية السكوت 
للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 3١5”‏ د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى 
انتصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص 7178. 


)85( 


موجودا بالنسبة للثيب فيبقي الأمر بالنسبة لها على الأصل فى ذلك؛ ومن ثم لا يكتفي 
بسكوتها عند الاستثمار » ولا يعد هذا السكوت منها علامة على رضاها بالزواج!". 

وهكذا فإن الثيب لا يعتد بسكوتها عند استئذانها فى النكاح؛ بل لابد من نطقها 
وموافقتها صراحة بالقولء أو الفعل(). 

فإذا زوجها أبوها فبلغها فسكتت لم يكن سكوتها رضا بالنكاح؛ بل لابد من إعلان 
رضاها صراحة فإن رضيت جاز العقد وإن ردت بطل7)؛ وذلك استندا إلى ما ذكرتا 
من الأدلة على ذلك. 

ومحل الكلام هنا عن الرضا بالزوج والصداقء لأن تمام الرضا لا يثبت إلا بذكر 
الزوج والمهرء فلو سمى الولى الزوج ولم يسم المهر انه كم هو فسكتت؛ فس كوتها لا 
يكون رضا"). 

كما لا يعتد بسكوت الثيب أيضا فى قبض صداقهاء فمن المعلوم أن الزوجة كاملة 
الأهلية لها أن تقبضه بنفسهاء ولها أن توكل غيرها فى قبضه بكرا كانت أو ثيباء 
والثيب لا يكفي سكوتها فى ذلك بل لابد أن يكون التوكيل الصريح لفظها كأن تقول 
وكلت أبى فى قبض مهري مثلا. وعلى ذلك » لا يجوز لوليها قبض مهرها إلا إذا أذنت 
له صراحة بالقبض لأن السكوت منها لا يعد رضا بالعقد» فأولى ألا يعتبر رضا بقبض 


- ابن قدامة  المغني‎ 73١ انظر فى هذا المعني السرخسي  المبسوط  مرجع سابق ج © ص‎ )١( 
د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام‎ »45١ مرجع سابق ج /اص‎ 
 ةيمالسإلا مرجع سابق  ص1508١ء د/ أحمد فراج حسين  أحكام الزواج فى الشريعة‎  ةيعرشلا‎ 
.514١ مرجع سابق ص‎ 

(؟) استدل الإمام الكاساني على " إمكان الثيب أن تعرب عن نفسها بالفعل يما روى أن رسول الله - صلى الله 
عليه وسلم - قال لبريرة : " إن وطئك زوجك فلا خيار لك * انظر الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع 
سابق ‏ ج "ص 357, وهذا الحديث أورده الشوكاني لفظ " عن عائشة أن بريرة اعتقت وهى عند 
مغيث عبد لآل أبى أحمد فخيرها رسول الله - صلى الله عليه وسلم - وقال : أن قربك فلا خيار لك 
انظر الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج 5 ص127» الصنعاني ‏ سبل السلام - مرجع 
سابق جل ص .1٠١٠٠١95‏ 

() انظر السرخسي ‏ المبسوط ‏ مرجع سابق ج* ص ».٠١‏ الكاساني ‏ بدائع الصتائع سا مرجع سابق 
جل" ص 2517 ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سسابق جل /, ص١‏ 455» د/ رمضان على السيد 
الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص 2055 د/ عبد القادر قحطان 
السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 185. يقدم الترمذي - الجامع الصحيح ‏ مرجع سلبق 
ج ٠”‏ ص ١5‏ 5» أن النكاح مفسوخ عند عامة أهل العلم. 

(؟) انظر الكاساني - بدائع الصناتع ‏ مرجع سابق جب؟ ص155, د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت 
المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص .١53‏ 


(0ى) 


المهرء فلا تبرأ ذمة الزوج إلا بتسليم المهر أو تسليم من توكله توكيلا صحيحا”"!. 

هل كل ثيب ينطبق عليها ذلك ؟ كبيرة كانت أو صغيرة ؟ 

انتهينا فيما سبق إلى أن سكوت الثيب لا يعتد به عند استئذانها فى النكاح ولا يعمد 
دليلا على رضاها بالزوج والمهرء كما لا يعد إذنا منها أو توكيلا بقبض المهر. 

وهذا صادق بالنسبة للثيب البالغ الرشيدة» ولا خلاق بين الفقهاء فى ذلك7". 

ولكن الخلاف بينهم بالنسبة للثيب الصغيرة حيث يذهب بعضهم إلى عدم التفرقة 
بين الثيب الكبيرة والصغيرة. 

ويرون أن الثيب مطلقا - كبيرة أو صغيرة ‏ لا تجبر على التزويج؛ ببسل لابد 
من إذنها الصريح بذلك» وهو مذهب الشافعية » وفى رواية عند الحنابلة وذلك استنادا 
إلى عموم الأدلة الواردة فى ذلكء التى سبق أن ذكرناها ‏ بناء على أن الثيب الصغيرة 
ينطبق عليها وصف الثيب فتأخذ حكمها فى ذلك. 

فى حين يرى بعضن الفقهاء أن الثيب الصغيرة تختلف فى ذلك عن الثيب الكبيرة 
حيث يجوز تزويجها بلا استئمارء وهؤلاء هم الحنفية والمالكية والحنابنة فى وجه 


)١(‏ انظر الكاساني بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج” ص 575 د/عبد الرازق حسن فسرج - دور 
السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص 555؛ د/ محمد أحمد سراج ‏ الأحوال الشخصية 
فى الشريعة الإسلامية ‏ أحكام الزواج فى الفقه والقضاء ‏ دار للثقافة للنشر والتوزيع ‏ بدون تاريخ 
ص177ء د/ أحمد محمود الشافعي » د/ رمضان الشرنباصي ‏ أحكام الأسرة فى الشريعة الإسلامية 
ص187ء د/ رمضان على السيد الشرنباصي - أحكام الأسرة فى الشريعة الإسلامية ص©1. 

(؟) اتفق العلماء على أن الثيب البالغ لا تنكح إلا بإذنها » ولا يحق للب ولا لغيره أن يزوجها إلا برضاها إلا 
ما نقل عن البعض أنه قال : للب تزويجها وإن كرهتء ولقد رد هذا القول جاء فى المغفى : ' قال 
إسماعيل ين اسحاق : لا أعلم أحدا قال فى البنت بقول حسنء وهو قول شاذ خالف فيه أهل العلم والسنةء 
فإن الخنساء ابنة خدام الأنصارية روت أن أباها زوجها وهى ثيب فكرهت ذلكء فأتت رسول الله - صلى 
الله عليه وسلم - فرد نكاحه ‏ رواه البخاري والأئمة كلهم. 

أنظر : ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق جل 7 ص٠‏ 50» أيو داود » سنن أبى داود - مرجع 
سابق ج؟ ص775.: كتاب النكاح باب فى الثيب؛ للترمذي ‏ الجامع الصحيح ‏ جل ”؟ ص١٠‏ 4: 
انظر كلك الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج-”؟ ص ,55١‏ الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي - 
مرجع سابق ج ” ص5294. ابن المرتضي الزيدي ‏ البحر الزخار - مرجع سسابق جل؛ ص 5. 
أطفيش ‏ شرح كتاب النيل وشفاء العليل ‏ مرجع سابق جل" ص”177؛ ابن رشد ‏ بداية المجتهد 
ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق - ج ” ص “ء عبد الرحمن الجزيري - الفقه على المذاهب الأربعة 
مرجع سابق ج؛4 ص١*‏ وما بعدهاء د/ مصطفى سعيد الخن - أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية 
فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق ص 5175. 
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وحجتهم فى ذلك القياس» وذلك أنهم قاسوا الثيب الصغيرة على البكر الصغيرة فتجبر 
على الزواج مثلها. 

ذلك أ أن حفيفة يرائ الأئلة ف النكد الضغيرة فى الصسن لآ البكارة هن 
موجودة فى الثيب الصغيرة. ويرى الإمام مالك أن العلة هى الصغر أو البكارة فأيِهما 
وجد حصل به جواز الإجبار وهذا يعني أنهم خصصوا عموم الأدلة الواردة بشأن الثيب 
بالقياس . وواضح أن سبب اختلاف الفقهاء بالنسبة للثيب الصغيرة ومدى جواز إجبارها 
على الزواج» مرجعه اختلافهم فى موجب الإجبارء وبعبارة أخرىء هل ولاية الإوحان 
فى :حق 'البدات معللة بالبكارة أو المندر؟ 


فمن قال إنها معللة بالصغر قال تجبر الثيب الصغير لوجود علة الإجبار فى حقها 
وهو الصغر وهم الحنفية يقول الإمام الكاساني : " والأصل أن هذه الولاية تدور على 
أصل أصحابها تدور مع الصغر وجودا وعدما فى الصغير والصغيرة. وعنده ‏ 
الشافعي . فى الصغير كذلك أما فى الصغيرة فإنها تدور مع البكارة وجودا وعدمال". 

ومن قال أنها معللة بالبكارة قال : لا تجبر الثيب الصغيرة؛ وهم الشافعية 
ورواية عن الحنابلة » حيث يربطون الإجبار وعدمه بالبكارة والثيوبة لا بالصغر 
والكبر. 


ومن قال كل واحد منهما ‏ البكارة والصغر ‏ يوجب الإجبار إذا انفرد قال : 
تجبر الثيب الصغيرة » وهو تعليل الإمام مالك. وذكر ابن رشد : أن الأصول أكثر 
شهادة لتعليل أبى حنيفة7). 


)١(‏ ابن نجيم . البحر الرائق ‏ مرجع سابق ج اص ١١5‏ »ء الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق 
ار رد 

(؟) راجع فى تفصيل هذا الخلاف على سبيل المثال : ابن رشد - بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجبع 
سابق ج” ص 4 »ء ابن قدامة ‏ المغني - مرجع سابق ج /, ص58 4» الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ 
مرجع سابق جه >" ص١52")؛‏ ابن جزي - القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ص ,١75‏ الماوردي - 
الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق جة ص37» ابن حجر - فتح الباري - مرجع سابق جللة ص575, 
الزنجاني ‏ تخريج الفروع على الأصول - مرجع سابق ص 558-557؛ ابن اللحام ‏ القواعد 
والفوائد الأصولية وما يتعلق بها فى الأحكام الفرعية ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت - لبنان . الطبعة 
الأولى سنة :١59©‏ ص 25» ابن المرتضى الزيدي - البحر الزخار - مرجع سابق - ج ؛ص58, د/ 
رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته غلى الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ص88١‏ -- 
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ويؤخذ من ذلك : أنه لا خلاق بين الققهاء بشأن الثيب البالغ» وضرورة 
استئمارهاء وإعلان إرادتها صراحة باللفظ أو الفعل. 

أن حافك مشاه لطعر ارعان فلب اسار د طن نحن بكرن سوه مجان 
الراجح ‏ فيما يبدو لى ‏ هو رأى الإمام الشافعي ‏ رحمه الله لأن الثيب ولو كانت 
. صغيرة » فإنها بعد مرورها بزيجة انتهت سواء بموت الزوجء أو بالطلاق تس تطيع أن 
تعبر عن رأيها صراحة من غير أن يمنعها الحياء من ذلك؛ فليس من المتصور اليوم 
فى كلل الخريوة الفا كلنينا مح بيذ الإككواظ و التدون الو دمن عا كع الشيفات 
أن توافق فتاة على زيجة رغما عنهاء كما أنها أيضا لا تجد ما يمنعها من إصرارها 
على زيجة أخرى تراها مناسبة لها. فهذا شأن أغلب الفتيات الآن سواء أكن ثييات أم 
أبكارا (), 

كما يدعم ترجيح هذا الرأى أيضا عموم النصوص الواردة بهذا الشأن حيث لم 
تفرق بين ثيب كبيرة أو صغيرة. .. 

0 0 0 ل 
هو قياس مع الفارق ؛ لأن هذه ثيب ء وتلك بكر . 
من هى الثيب ؟ 

بعد أن فرغنا من دراسة مسألة سكوت الثيب فى الزواج: وعلمنا من خلال تلك 
الدراسة أن سكوتها لا يعد إذنا منها بالزواج» ولا دليلا على الرضا به. قإن المقام 
يقتضي - إتماما للفائدة ‏ أن نعرف من هى الثيب؛ وما هى الثيبوبة التسى ترقع 
الإجبار» وتوجب النطق بالرضا أو الرد”)؛ نظرا لتعلق الأحكام الشرعية بذلك. 

والثيب فى اللغة : من ثاب يثوب إذا رجع؛ ومنه قيل للمكان الذى يربع إليه 
الناس مثابة. 


-حوما بعدهاء د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة - مرجع سابق ص55 ١‏ وما 
بعدهاء سعيد الخن - أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق ص4 .5 
)١(‏ انظر فى هذا المعني د/ نوال محمد الشاكر ‏ التفريق بين الزوجين للعيوب - مرجع سابق ص٠ -١94‏ 
0 
(1) ربما كان من المناسب ذكر ذلك أولا وقبل الخوض فى تفاصيل تلك المسألة إلا أننى آثرت البدأ بالأهمء 
وهو : دراسة المسألة ثم بيان من هى الثيب » بعد ذلك من باب إتمام الفائدة. 
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ومنه أيضا قيل للإنسان إذا تزوج » ويستوى فى ذلك الذكر والأنثى» يقال رجل 
ثيب » وامرأة ثيب» قال ابن السكيت : وهو الذى دخل بامرأة » وهى التى دخل بها 
دقيل للمرأة ثيبا لأنها ترجع بير الوجه التى كانت عليه من الحياء» والثيب من ليس 
قد انار 

وأما الثيب فى اصطلاح الفقهاء: فقد اختلف الفقهاء فى تعريفها بناء على 
اختلافهم فى بعض ما تتحقق به الثيوبة حيث اتفقوا على بعض هذه الأمور واختلفوا فى 
البعض الآخر منها. 

وإن كانت حقيقة الثيوبة زوال العذرة» كما أن حقيقة البكارة بقاء العذرة!"). 

إلا أن الأحكام الشرعية ‏ فى هذا القع حت لرروة! كبقرة! طلى :كلف كما 1 
مواطن الانفاق: 

-١‏ لا خلاف فى أن كل من زالت عذرتها بغير الوطء كأن تكون بسبب حيضة 
قوية» أو بوثبة » أو حمل تقيل ١‏ أو طول تعنيس أى مكوث فترة طويلة بدون زواجء أو 
بجراحة فى المحل المعلومء أو السقوط على جسم حاد أو فى مكان مرتفع أو غير ذلك 
مما لا يقع تحت حصر ء تعد بكرا فى نظر الشرع لأن هذه أمور لا تتحقق فق بها الثيوية 
شرعا. فهى فى حكم البكر برغم زوال عذرتها(). 

وذلك لأنها لم تختبر المقصود ' أى لم تجرب الوطء' ولا وجد وطؤها فى القبل 
فأشبهت من لم تزل عذرتهاء كما أن البكر هى التى يكون مصيبها أول مصيبء أى لم 
يصيبها مصيب وهذه كذلك؛ مشتق من الباكورة وهى أول الثمار ومن البكرة وهى أول 


)١(‏ انظر الفيومي ‏ المصباح المنير ‏ مرجع سابق ج١‏ ص456؛ الرازي - مختار الصحاح - مرجع 
سابق ص ا ا ل 

)١(‏ العذرة لغة : اليكارة والعذراء البكر . واصطلاحا : هى الجلدة الرقيقة بموضع المهبل» والتى تسمى حاليا 
فى الطب غشاء البكارة » انظر للرازي ‏ مختار الصحاح - مرجع سابق ص ٠66م/‏ نول محمد 
الشاكر ‏ المرجع السابق ‏ هامش ص .13١‏ 

(؟) انظر : الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جل ؟ ص524. 

(4؛) هناك وجه مرجوح فى الفقه الشافعي يعد هذه الأمور تحقق الثيوبة وتعد معها المرأة ثيبا. إلا أن الراجح 
أنها ليست كذلكء إذ تظل البنت بكراء وتأخذ حكم الأبكار. انظر : ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من 
. قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق ج” ص 5 الماوردي - الحاوي الكبير ‏ مرجع 
سابق ج قا ص 5131. 
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النيار0). 

١‏ -ولا خلاف() أيضا فى أن من زالت عذرتها بوطء يتعلق به ثبوت النسب أى 
الوطء بعقد صحيحء أو فاسد أو بوطء بشبهة ()» تكون ثيبا » لأن الوطء0) على هذا 
النحو يحقق الثيوبة باتفاق. 

وهذا قدر متفق عليه بين الفقهاء. 
مواطن الخلاف : 

١‏ - اختلف الفقهاء فيمن زالت عذرتها بالزناء أى بوطء حرامء حيث ذهب بعض 
الفقهاء إلى أنها بكر مطلقاء سواء أشتهرت بذلك أم لم تشتهر ويذهب البعض إلى أنها 


مك ام 


)١(‏ انظر فى ذلك ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ‏ ج /اص 454» الصاوى بلغة السالك ‏ مرجع 
سابق ج١١‏ ص١78؛‏ السرخسي - المبسوط ‏ مرجع سابق ج ص ", البابرتي - شرح العناية 
على الهداية ‏ مرجع سابق ج ”ص »4١7‏ المرغيناني - الهداية ‏ مرجع سابق جضن 7ص 507» 
ابن الهمام ‏ شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق ج ؟ص8ء 6» الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق 
ج ”ص 4554 أطفيش ‏ شرح كتاب النيل وشفاء للعليل ج 1 ص 157١؛‏ وفى هذا الصدد ذكر ابن 
خطيب للدهشة : " من زالت بكارتها بغير وطئ كالوثية ونحوها فيه وجهان أصحهما لا » بل حكمها حكم 
الأبكار فإن المقتضي للتفرقة بين البكر والثيب إنما هو الاختلاط بالرجال ومعرفتها بالأمور وزوال ما 
عند البكر من الحياء؛ وذلك مفقود فمن زالت بكارتها بغير الوطء .. " ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من 
قواعد العلائي وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق ج؟ ص 516. 

.554 انظر الكاساني  بدائع الصنائع - مرجع سابق ج 7ص‎ )١( 

(؟) والمقصود بالشبهة أى شبهة تدرء الحد عن الزوج سواء أكانت شبهة فاعل كمن يطوؤٌ-امرأة يظتها أنها 
زوجته أم شبهة ملك أم شبهة طريقء أى إنه فعل الشبهة الحل بقول عالم يصح تقليده وهكذا أو وطئ بعقد 
فاسد تخلف فيه شرط من شروط صحدته كأن يتم بغير شهود ‏ راجع فى ذلك الصاوي بلغة السالك - 
مرجع سابق ج. ١ص‏ 2778 عبد الرحمن للجزيري - الفقه على المذاهب الأربعة - المكتبة التجارية 
الكبرى ‏ الطبعة الخامسة ‏ بدون تاريخ ج؛ ص 157. 

(4) الوطء المقصود هنا : هو الوطء فى القبل. فالموطؤة فى الدبر لم تصر ثيبا ولا حكمها حكمهن لأنها غير 
موطوءة فى القبل بل أن حكمها حكم الأبكار لعدم ممارستها للرجال بالوطء فى محل البكارة؛ وإن وجد 
الاختلاط على وجه أفحش من مخالطة الموطوءة فى القبل إلا أن النظر إلى ذلك يؤدي إلى إيطال ما 
علق عليه الشارع من البكارة والثيابة. ش 
انظر لين قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ج © ص404» الرملي ‏ نهاية المحتاج ‏ مرجع سابق 
جة ص770» البهوتي - الروض المربع ‏ مرجع سابق ج” ص705, البكري ‏ الاعتتساء فسى 
الفرق والاستثناء ‏ مرجع سابق ج١‏ ص5٠‏ ابن خطيب الدهشة ‏ مختصر من قواع د العلائسي 
وكلام الإسنوي ‏ مرجع سابق ج؟ ص .5١6©‏ 
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وأخيرا يذهب البعض إلى عدها ثيبا إن اشتهرت بذلكء أما إذا لم تشتهر بذلك فإنها 
تظل بكرا حكما وتأخذ حكم الأبكار). 

١‏ - كما اختلفوا أيضا فيمن تزوجت ولم تزل بكارتها لعدم.الدخول حيث يرى 
جمهور الفقهاء من الشافعية والحنابلة أنها بكر ولو طال مكثها مع الزوج!". 

فى حين يرى المالكية أنها تكون ثيبا إذا أقامت مع زوجها سنة من يوم دخول 
الزوج بهاء إذا أنكرت بعد فراقها الوطء مع العلم بخلوتها. وتكون بكرا إذا علم عدم 
الخلوة بهاء وعدم الوصول إليهاء ولو أقامت مع الزوج أكثر من سنة7). 

وبعد.. فقد استعرضنا آراء الفقهاء ‏ استعراضا موجزا ‏ فيما يحقق الثيوبة وما 
تصيير يه المرأة ثيبا. 


وسبب حتلاف الفقهاء كما ذكر ابن رشد بقوله: ' وسبب اختلافهم مل يتعلق 
الحكم بعوله عليه الصلاة والسلام : " الثيب أحق بنفسها من وليها :" بالثيوبة الشرعية 
أم بالثيوبة اللغوية * 7©). والمراد بالثيوبة اللغوية » حقيقة الثيوبة بقطع النظر عن سبيها 
أى محرد زوال العذرة. أما الثيوبة الشرعية أى زوال العذرة بوجه شرعي. 

وعلى كل » فإن من رأى من الفقهاء أن المراد الثيوبة اللغوية جعل الثيوبة متحققة 
بكل ما يزيل العذرة. سواء أكان بوطء حلالء أم حرام . 


ولذلكء عرف هؤلاء الفقهاء الثيب بأنها : " هى الموطوءة فى القبل سواء أكان 


)٠١‏ راجع فى تفصيل هذا الخلاف : ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ج ؟ ص”40» الكاساني - بدائع 
الصنائع ‏ مرجع سابق جل؟ ص”4357»ء البابرتي ‏ شرح العناية ‏ مرجع سابق جل 7 ص 407 
المرغيناني - الهداية ‏ مرجع سابق ‏ ج "ص5٠‏ 4 الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق 
جل" ص١١75‏ وما بعدهاء الماوردي - الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق ج؟ صن155,؛ ابن نجيم - 
البحر الرائق ‏ مرجع سابق ‏ جل ص5 15: ابن رشد ‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع 
سابق ج”؟ ص68» ابن المرتضى - البحر الزخار - مرجع سابق ج؛ ص18؛ أطفيش ‏ شرح كتاب 
النيل وشفاء العليل ‏ مرجع سابق ج “ص؟15,ء الصاوي ‏ بلغة السالك ‏ مرجع سابق ج١١‏ 
ص١8ء‏ د/ نوال محمد الشاكر ‏ التفريق بين الزوجين للعيوب ‏ مرجع سابق ص- ١175‏ وما بعدها. 

(؟) ابن الهمام ‏ شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق ‏ ج؟ ص”0 4 ٠»‏ السرخسي المبسوط ‏ مرجع 
سابق جه ص",؛ الرملي نهاية المحتاج ‏ مرجع سايق ج 1١‏ ص 353١‏ ء ابن المرتضى - البحر 
الزخار - مرجع سابق ج؛ ص 75. 

(؟) الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي - مرجع سابق - ج ” ص؟735 ؛ الدردير - الشرح الصغير - المرجع 
السابق ج” ص 5"؛ الصاوي . بلغة السالك - مرجع سابق جب ١ص .521١‏ 


(4) ابن رشد ‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق ج ؟ ص2. 
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الوطء حلالا أم حراما" . وهذا مذهب الشافعية » والحنابلة » وأبى يوسف ومحمد من 
الحنفية . على أساس أن الثيب ‏ فى نظرهم ‏ هى من زالت عذرتها » وههفى ‏ أى 
المزنى بها كذلك فيجري عليها أحكام الثيب (". 

وأما من رآى من الفقهاء أن المراد الثيوبة الشرعية» ذهب إلى أن من أزيلت 
يكارتها بالفجور أى الزنا فهى بكر لا ثيباء حكمها حكم الأبكار فى إذنها وتزويجهاء 
على أساس أن علة الاكتفاء بصمات البكر الحياء؛ والحياء من الشئ لا يزول إلا 
بمباشرتهء وهذه لم تباشر بالإذن فى النكاح فيبقى حياؤها منه بحاله.ء وهذا مذهب 
الإمأم أبى حنيفة والإمام مالك7"). 


إلا أنه ورد عن المالكية تقييدهم الزنا الذى لا تتحقق به الثيوبة بكونه لم يتكور”") 
بحيث استشعرت به'وهو مروى عن الإمام أبى حنيفة أيضاء 

وهذا ‏ بحق ‏ محل اعتبار» لأن من اعتادت على الزنا واشتهرت به لا ييقى 
حياؤهاء ومن ثم تأخذ حكم الثيب. أما إذا حدث لها الزنا مرة لم تتكرر ولم تشتهر بذلدك 
فهى بكر شرعا؛ لأن الشرع لم يظهر ذلك الفعل عليهاء بل أمرها ووليها بالستر 
استحسانا لعدم إشاعة الفاحشة » لقوله - صلى الله عليه وسلم - " أيها الناس قد أن 
لكم أن تنتهوا عن حدود الله. من أصاب من هذه القاذورات شيئا فليستتر بمستر الله 


فإنه من يبدي لنا صفحته نقم عليه كتاب الله * 9). 


ولأنها ‏ من لم تشتهر بالزنا ‏ هى بكر فى عرف الناسء» فتظل كذلك*). 


)١(‏ ابن قدلامة ‏ مرجع سابق ‏ ج '/اص 5 15. الكاساني - بدانع الصنائع- مرجع سابق-ج”؟ ص37725. 

(؟) السرخسي ‏ المبسوط ‏ مرجع سايق جس © ص”". البابرتي ‏ شرح العناية ‏ مرجع سابق جل؟ 
ص44 المرغيناتي الهداية مرجع سيق # بجد"ص *40: لين اقذامة اا التغتى مرجع تليق 
ج لاص 5407», ابن رشد - بداية المجتهد ونهاية المقتصد ‏ مرجع سابق جل" ص؛6.؛ الدسوقي - 
حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ج 1ص 777؛ الكاساني ‏ بدائع الصنائع - مرجع سابق - 
جاص 554. 

6 لاسؤكن بت دوه لت قل حاموجو ساق جد سن ال لساري حايلئة لاد سا مراع اد 
ج ١ص‏ ١8"ء‏ ابن نجيم - البحر الرائق - مرجع سابق - ج ” ص .١1544‏ 

(؟) الإمام مالك- الموطأ-مرجع سابق ص 455- كتاب الحدود-باب ما جاء فيمن اعترف على نفسه بالزنا. 

(6) ابن نجيم ‏ البحر الرائق - مرجع سابق جل؟ ص؟؟1. البابرتي - العناية ‏ مرجع سابق- جل”؟ 
ص”. 5 ء الماوردي - الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق جاة ص55. 
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اطافة إلى سدق ٠‏ فإن الشارع لم يرتب على فعلها أى أحكام من حيث المهر 
أو العدة أو النسب ونحو ذلك من الأحكام التى تترتب على الثيوية7". 

وبناء على ذلك؛ فإننى أرى الأخذ بهذه التفرقة التى وردت عن المالكية حيث تعد 
من اشتهرت بالزنا ثيباء ومن لم تشتهر به بكرا حكما. 

وطبقا لما سبق يكون المراد بالثيب فى اصطلاح الفقهاء هى : * من وطئت فى 
قبلها بنكاح صحيع. أو فاسد . أو بشبهة » أو بزنا اشتهرت به " (). 

تلك هى الثيب التي لابد من نطقهاء أو إذنها صراحة بالنكاح» وقبض الصداق. 
نظرا لتحقق ما يوجب الثيوبة فى حقهاء ويرفع عنها ولاية الإجبار. 

ويخرج بهذا التعريف من وطئت فى دبرهاء وكذلك من أزيلت بكارتها بغير 
الوطء كالوثبة ونحوها مما ذكره الفقهاء الذى سبق بيانه. 

فلا خلاف بين الفقهاء فى أن هذه الأمور لا تتحقق بها الثيوبة شرعا. ويخرج 
أيضا من أزيلت بكارتها بوطء حرام وقع منها مرة بحيث لم تشتهر به أو لم تحدبه 
فهذه أيضا تعد فى حكم الأبكار. لما سبق أن ذكرنا من مبررات لذلك"). أما من تكرر 
منها الزنا بحيث اشتهرت به أو حدت فيه فإنها تكون ثيبا لغة وشرعا. بحيث تجرى 
هلييا أخكام الري 'إذ إنها فكت حذونها ,"كبا انها قوف حرا ءها: ش 


.١59 د/ نوال محمد الشاكر  مرجع سابق ص‎ )١( 
(؟) انظر فى هذا المعني : عبد الرحمن الجزيري - الفقه على المذاهب الأربعة . المكتبة التجارية الكبرىف‎ 
الطبعة الخامسة  بدون تاريخ - جل؛ة ص77‎ 


(؟) راجع ما ذكر فى الصفحة السابقة. 


)591( 


 ”‏ المسألة الثالثة 
سكوت زوجة العنين 


هذه المسألة ذكرها الإمام ابن نجيم مثالا تطبيقيا عمليا على قول الفقهاء "لا ينسب 
إلى ساكت قول ' . فقد جاء فى كتابه الأشباه والنظائر : " وكذا سكوت امرأة العنين 
ليس برضاء ولو أقامت معه سنين "0. 

والمعنى العام لهذه المسألة : أن زوجة العنين ‏ أى من به عيب العنة ‏ لا يعد 
سكوتها ‏ بعد علمها بهذا العيب ‏ رضا منها به» ومن ثم لا يسقط سكوتها حقها فى 
طلب التفريق بناء عليه» حتى ولو أقامت معه سنين!". 

ودراسة تلك المسألة تقتضي التعريف بعيب العنة» ومدى ثبوت حق التفريق بهذا 
العيبء وأثر سكوت زوجة العنين على حقها فى طلب التفريق. وهذا ما سنتناوله 
بشكل موجز - فيما يلي : 


أولا: التعريف بعيب العنة : 

أ- العنة فى اللغة : 

العنة لغة : عجز يصيب الرجل فلا يقدر معه على الجماع؛ ومن به هذا العيب 
يقال له عنين» أى لا يقدر على إتيان النساءء أو لا يشتهي النساء» وامرأة عنينة. لا 
تشتهي الرجال. 

وقيل : هو من لا يأتي النساء عجزا لعدم انتشار ذنكره: ولا يريدمنء وقد 
يكون ذلك لمرضء أو كبر سن »ء أو يصل إلى الثيب دون البكر. 


والعنة» مأخوذة من معنى الاعتراضء كأن العنين اعترضه ما يحبسه عن النساء 


)١(‏ ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق - ص 5 الحموي ‏ غمز عيون البصائر ‏ مرجع 
: 
سابق ‏ جب١‏ ص 255. 


(؟) الحموي ‏ غمز عيون البصائر ‏ مرجع سايق - جل١‏ ص 75ا5. 
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ويسمى عذينا؛ لأن ذكره يعن بقبل بقبل المرأة يمينا يمينا وشمالا فلا يقصده("). 
ب - العنة فى اصطلاح الققهاء: 


عوك الفقياء لأدةا بيو داك كشرع بحسي ديا ما نكو يتضيد نان العنة هن :+ 
"عدم القدرة على إتيان النساء ". 

وبناء عليه؛ فإن العنين هو : ' الذى لا يقدر على إتيان النساء ' أى العاجز عن 
بلاغ كر 11١‏ لا فزق ف ىقلم بين أن كوم التد الى لا تتوح» وبين أن يضتن: إلن اليب 
دون البكرء أو إلى بعض النساء دون بعض. وسواء أكان ذلك بسبب مرض أو ضعجف 
فى خلقته أم لكبر سنه, أم لسحرء أم لغير ذلك من كل ما يؤدي إلى عدم استطاعته 
الوطء؛ كصغر الذكر جدا كما يرى فقهاء المالكية» وإن كان هؤلاء ‏ المالكية ‏ تحدثوا 
عن عيب آخر يكمل معنى العنة وهو عيب الاعتراض أى عدم انتشار الذكر7"؛ فالواقع 
أن العنة ليس معناها صغز الذكر فقطء أو لينه وعدم انتشاره فقط كما ذهب الشافعية!), 
وإنما العنة هى العجز عن إيلاج الذكر مطلقا أيا كان سبب ذلك. 

والمقصود هنا العجز عن الوطء فى القبل كما يرى جمهور الفقهاء؛ لأن القبل هو 
موضع الحرث الذى أمر الله تعالى به؛ ولا يخرجٍ عن العنة لو كان قادرا على وطء 
الدبر فقظا"). ا 


)١(‏ الفيومي ‏ المصباح المنير ‏ مرجع سابق - ج؟ ص 4 الرازي - مختار الصحاح ‏ مرجع 
سابق ‏ ص 458» الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق ج5؟ ص١7١٠.,‏ ابن نجيم ‏ البحر 
الرائق - مرجع سابق ج؛ ص ١75‏ 

(؟) هذا التعريف لفقهاء الحنفية والحنابلة : أنظر : ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير - مرجع سابق» 
البابرتي ‏ العناية ‏ مرجع سايق ج"” ص555» ابن نجيم: البحر الرائق ‏ مرجع سابق جلء 
ص”57١»‏ ابن عابدين ‏ حاشية رد المحتار على الدر المختار ‏ مرجع سابق ج؟ ص؛ 45؛ وقريب 
منه ما ذكره السيد البكري الشافعي لأن العنة هى : " العجز عن الوطء فى القبل لضعف الآلة أو القلب أو 
لكبر " . انظر السيد البكري ‏ حاشية إعانة الطالبين - مرجع سابق جلل”؟ ص7”75. الشسرقاوي 
حاشية الشرقاوي على التحرير ‏ مطبعة دار إحياء الكتب العربية ‏ بدون تاريخ جل؟ ص4 76. 

(*) لأن المالكية يعرفون العنين بأنه * صغر الذكر بحيث لا يتأتى به الجماع ' انر الدسوقي ‏ حاشية 
الدسوقي ‏ مرجع سابق ج ٠ص‏ 578» الصاوي ‏ بلغة السالك - مرجع سابق ج! ص 2475 
الدردير ‏ الشرح الصغير ‏ مرجع سابق ‏ جل” ص7١٠2‏ ابن جزي - القوانين الفقهية ‏ مرجع 
سابق ص ١47‏ 

(4) لأن العنة عند الشافعية هى العجز عن الوطء للين الذكر وعدم انتشاره » الماوردي ‏ الحصاوي الكبير 
مرجع سابق جة ص58"» الشرقاوي ‏ المرجع السابق ج5؟ ص4 .١5‏ 

(5) انظر : ابن عابدين ‏ حاشيته رد المحتار ‏ مرجع سابق جل” ص ؛ 55»؛ ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح 
الكبير ا يو ل ا ا د مرجع سابق جلل”؟ 
ص 5705: الشرقاوي ‏ حاشيته على شرح التحرير - مرجع سابق جلب”؟ ص 52854. 


(؟559) 


والعنة قد تكون أصلية» وقد تكون طارئة» فالعنة الأصلية هى ما تعرف فى الطب 
بالعجز الجنسي الأولى » وهى توجد بالرجل بأصل خلقته وتكوينه وتبدأ منذ بلوغغفه 
أها العنة الطارئة فهى التى تلق بالرجل بعد أن كان سليما وذلك لمرض أو ش يخوخة 
أو ضعف يؤدي إلى عنته. وقد تكون عضوية» أو نفسية » فالعضوية يكون منشؤها 
عضويا فى جسد الرجل ٠»‏ أما النفسية فهى التى تعود إلى أسباب نفسية كالخوف وعدم 
الميل للنساء عموماء أو فرط حياء » أو غير معلومة السبب 

وقد تكون مطلقة» أى بالنسبة لجميع النساءء فى الدبر أو القبل. وقد تكون نس بية 
أى تمنع الرجل من وطء بعض النساء دون بعض أو فى البكر دون الثيبء أو تمنعه فى 
القبيل دون الدير(). 

والمعتبر فى ذلك عنة الرجل بالنسبة لزوجته دون غيرها بحيث لم يتمكن من 
إتيانها فى قبلها مطلقا. ا 
ثانيا: مدى ثبوت حق التفريق للزوجة لعيب العنة : 

هذه المسألة تتعلق بتوضوع الخيارات في عقد الزواج» وبخاصة خيار العيب7". 

فمن المعلوم انه لا خلاف بين الفقهاء فى عدم ثبوت خيار الرؤية ولا خيار الشرط 
فى عقد الزواج(". 


)١(‏ راجع فى ذلك : د / نوال محمد الشاكر ‏ المرجع السابق ص ١/ا-‏ ؟لا. 

)١(‏ سبق أن عرفنا الخيارات وأنواعها فى الفقه الإسلامي فى موضع سابق ونذكر بأن المراد بخيار العييب 
هو : الحق فى فسخ العقد لوجود عيب فى المعقود عليه مما لا يتسامح فيه فى العادة ويؤثر على الرضا 
بالعقد نفسه. ويراد به فى عقد الزواج ' حق أحد الزوجين فى طلب التفريق وإنهاء العلاقة الزوجية إذا 
وجد بصاحبه عيبا متى توافرت شروط ذلك " . 

انظر فى هذا المعني : الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي - مرجع سابق جاه ص777: ابن قدامة 
المقدسي ‏ الشرح للكبير - مرجع سابق جم ص”. 

(؟) وفى ذلك يقول ابن قدلمة : ' ولا يثبت فى النكاح خيار سواء فى ذلك خيار المجلسء» وخيار الشوطء ولا 
نعلم أحدا خالف فى هذاء وذلك لأن الحاجة غير داعية إليه؛ فإنه لا يقع من الطالب إلا بعد ترو وفكر 
ومسألة كل واحد من الزوجين عن صاحبه والمعرفة بحاله» بخلاف للبيع الواقع فى الأسواق من غير فكر 
ولا روية ولأن النكاح ليس بمعاوضة محضة ٠‏ ولهذا لا يعتبر فيه العلم بالمعقود عليه برؤية ولا صفة.." 
انظر ابن قدامة - المغني ‏ مرجع سابق ج/ ص438. 

ويقول الكاساني * وخلو النكاح من خيار الرؤية ليس شرط للزوم النكاح» حتى لو تزوج امرأة ولم 
يريها لا خيار له إذا رآها بخلاف البيع» وكذا خلوه عن خيار الشرط سواء جعل الخيار للزوج أو للمرأة» 
أو لهما ثلاثة أيام أو أقل أو أكثر حتى لو تزوجت بشرط الخيار بطل الشرط وجان النكاح " . 

انظر الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق - جل" ص 522. عع 


)553:( 


فلا خلاف بين الفقهاء فى عدم ثبوت خيار الرؤية ولا خيار الشرط فى التكاح. 
وإنما الكلام فى هذا الصدد ‏ فى الخيارات فى النكاح ‏ عن خيار العيب ومدى ثيوته 
لأحد الزوجينء أو لكيلهماء ومدى جواز التفريق بين الزوجين للعيوب. 

وقد اختلف العلماء فى ذلك؛ حيث منعه الظاهرية مطلقا فلا خيار ‏ عندهمم - 
لالد وجيف أو الكيليقنا إكانها وجد كك اكه عدا دق الترر هل آي كان هذا ليسم 
فالتفريق بالعيب ممنوع مطلقا/). 


فى حين أجازه جمهور العلماء من الصحابة ومن بعدهمء حيث يرون جواز بين 
الزوجين للعيوب ‏ من حيث المبدأ ‏ وان اختلفوا فى تفاصيل ذلك» وفى تعيين العيوب 
التى لها أثر على عقد الزواج. 

فأجاز البعض ثبوت خيار التفريق للعيب للزوجة وحدها » فى حالة وجود عيوب 
محددة فى الزوج, ولا يتبت هذا الحق للزوجء حيث يغنيه عن ذلك استعمال حقه فى 
الطلاق لرفع قيد الزوجية ممن لا يريدها (). 

وأجازه البعض للزوجة وللزوج أيضاء ولكن بالنسبة لعيوب محددة على خلاقف 


-- وخيار الرؤية هو " حق يثبت بمقتضاه للعاقد أن يفسخ العقد أو بمضيه عند رؤية محل العقد 
المعين إذا لم يكن رآه حين التعاقد أو قبله بوقت لا يتغير فيه " 
وخيار الشرط هو " أن يكون لأحد المتعاقدين أو لكليهما أو لغيرهما الحق فيّ إمضاء العقد أو فسخه فى 
مدة معلومة إذا شرط ذلك فى العقد " 
أنظر : د/ محمد مصطفى شلبي ‏ نظام المعاملات فى الفقه الإسللمي ‏ مرجع سابق ص١55:‏ 
وراجع سابقا فى صور التعبير بطريق الدلالة. 
)١(‏ انظر : ابن جزي . القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ص ”2 اء ابن حزم ا المحلي ‏ مرجع مسابق 
ج ٠١‏ ص 8ه ء ابن القيم ‏ زاد المعاد ‏ مرجع سابق ج: ص ٠7؛‏ الصنعاني ‏ سسبل السلاه 
نرج سلى ناض +! الإ ا تاي يعدي 
مرجع سابق ص ”750 . 
(1) هذا الرأى للحنفية وقد اختلفوا فى عدد العيوب التى تجيز للزوجة طلب التفريق . 
حيث يرى الإمام أبو حنيفة وأبوسيف أن ذلك محدد بعيوب ثلاثة هى : الجب » الخصاء ؛ العنة . 
بينما يرى محمد بن الحسن عدم التقيد بتلك العيوب الثلاثة بل بكل عيب لا يمكتها المقام معه إلا بضرر. 
أنظر الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج” ص 447» دا/ محمد سراج - الأحوال الشخصية 
فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 10» د/محمد كمال. الدين إمام .. الزواج والطلاق فى الققفه 
الإسلامي ‏ مرجع سابق - ص 757. 
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بينهم حول تحديد هذه العيوب!". 

وأجازه البعض مطلقاء بمعني ثبوت حق الخيار فى التفريق للعيب لكلا الزوجيسن 
متى وجد بصاحبه عيبا ينفر منهء ولا يمكن المقام معه إلا بضررء بحيث يحول دون 
المقصود من النكاح من غير تحديد لعيبء أو حصر ذلك فى عيوب محددة:؛ أى إن هذا 
الحق ‏ طبقا لهذا الرأى ‏ غير خاص بالزوجة أو الزوج ولا بعيب دون آخر. 


وهذا الرأى الأخير - رجحه الإمام ابن القيم ويبدو لى أيضا انه الراجح: لأنه 
كما ذكر أحد أساتذتنا الأجلاء بحق ‏ يتفق مع الأساس الفقهي الذى تقوم عليه نظرية 
التفريق للعيب("). 


)١(‏ هذا الرأى للمالكية والشافعية والحنابلة» حيث يرون ثبوت حق الخيار بالتفريق للعيوب للزوجين سواءء 

ولكنهم اختلفوا فى تحديد العيوب التى تجيز ذلك. 

فالمالكية :يحددون ذلك بثلاثة عشر عيبا يشتركان في أربعة : الجنون » والجزام » والبرص 
والعزيطة " أى خروج الغائط عند الجماع ' ويختص الرجل بأربعة هى : الخصاء » والجب ء والعنة 
والاعتراض. وتختص المرأة بخمسة هى : الرتق » والقرن » والعفل » والإفضاء. والبخر ٠»‏ وهذه 
العيوب يثبت بها الخيار من غير اشتراط وما عدها لا يثبت الخيار بها إلا بشرط. 

ويرى المالكية : أن نبوت الخيار بهذه العيوب إن وجدت قبل العقد أو حينه؛ أما الحادثة بعده كان 
للزوجة وحدها أن ترد به الزوج أما الزوج فليس له أن يرد الزوجة ‏ بالعيوب التى تحدث بعد العقد ‏ 
لأنه قادر على مفارقتها بالطلاق إن تضرر » لأن الطلاق بيده بخلاف المرأة فلذا أثبت لها الخيارء فكأنهم 
يتفقون فى ذلك مع الحنفية فى قصر حق الرد للزوجة دون الزوجء لكن فيما يحدث من تلك العيوب بعد 
الزواج. 

أنظر فى ذلك :الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق جل ص778-777» الصاوي - بلغة 
السالك ‏ مرجع سابق ج١‏ ص6١٠»‏ لين جزي - للقوانين الفقيية ‏ مرجع سابق ص57 .١‏ 

ويرى الشافعية :أن العيوب سبعة : ثلائة مشتركة بين الرجل والمرأة وهمى : الجنون والجزام 
والبرصء وتختص الزوجة. بالقرن والرتق ويختص الرجل بالجب والعنة. فجملة العيوب سيعة. 

انظر ؛ الماوردي - الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق جب كص 588 النووي ‏ روضة الطالبين 
- مرجع سابق ‏ جه ص017., السيد البكري ‏ حاشية إعانة الطالبين ‏ مرجع سابق - جل ” 
ص 756 عبد الرحمن الجزيري - الفقه على المذامب الأربعة ‏ مرجع سابق جلبب4ص ١17”‏ 
الشرقاوي ‏ حاشيته على التحرير - مرجع سابق - اج ”اص 7557. 

ويرى الحنابلة : أن تلك العيوب ثمانية ثلاثة يشترك فيها الزوجان وهى الجنون والجزام و البرص 
واثنان يختصان بالرجل وهما : الجب والعنة . وثلاثة تختص بالمرأة وهى : الفتق والعفل والقرن. 

أنظر : ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ‏ ج١8‏ صى17؛ المقدسي - الشرح للكبير - مرجع 
سابق ‏ جل اص 4., البهوتي - الروض المربع ‏ مرجع سابق جل ص ”١8‏ وما بعدها. 

(') انظر فى عرض هذا الرأى وترجيحه : لبن القيم ‏ زاد المعاد ‏ مرجع سابق ج؛ ص١",‏ الشوكاني 

نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ج” ص2107 الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق ج_” مع 


الدكة 


طلب التفريق من زوجها. 

وف كالشتاسي هوي العلا إلى أ عي العامة ومسي المع اقم شيف 
التفريق!'). 

وخالف فى ذلك بعض العلماء!؛ إذ يرون أن عيب العنة لا يفسخ به النكاح. ولا 
يتبت للمرأة الحق فى طلب التفريق. 


-حص9١١٠,‏ القنوجي البخاري - الروضة الندية ‏ مرجع سابق ج؟ ص”75؛ د/ محمد كمال الدين 
إمام ‏ الزواج والطلاق فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ص155؛ د/ عبد القادر محمد قحطان - 
المرجع السابق ص777: هذا الرأى - كما ذكرنا ‏ اختيار ابن القيم وقد نسبه إلسى بعسض أصحاب 
الشافعي رحمه الله والزهري حيث نقل عنه ” .. وقال الزهري  :‏ رضى الله عنه ‏ يرد النكاح من 
كل داء عضال * كما حكم به شريح ء كما نسبه الكاساني إلى الإمام محمد بن الحسن الشيبانى . ويقسول 
الإمام بن القيم فى ذلك : " والقياس إن كل عيب ينفر الزوج الآخر منه ولا يحصل به مقصود النكاح 
من الرحمة والمودة يوجب الخيار وهو أولى من البيع .. " ومن تدبر متقاصد الشرع فى مصادره 
وموارده؛ وعدله وحكمتهء وما اشتمل عليه من المصائح لم يخف عليه رجحان هذا القول» وقربه من 
قواعد الشريعة. وأما الاقتصار على عيبين ٠‏ أو ستة ٠‏ أو سبعة دون ما هو أولى منها أو مساو لها فلا 
وجه لهء فالعمى والخرس والطرش وكونها مقطوعة اليدين أو الرجلين . أو كون الرجل كذلك من أعظم 
المنفرات والسكوت عنه من أقبح التدليس والغعش وهو مناف للدينء وقد قال أمير المؤمنين عمسر بن 
الخطاب رضى الله عنه ‏ " لمن تزوج امرأة وهو لا يولد له أى عقيم ‏ أخبرها أنك عقيم وخيرها. 
فماذا يقول ‏ رضى الله عنه - فيما عدا ذلك من العيوب ..." 

راجع ابن القيم ‏ زاد المعاد ‏ المرجع السابق ج؛ ص .5١‏ 

)١(‏ نقل هذا الرأى ابن قدامة المقدسي ٠‏ حيث ذكر أن ' العنة عيب بالرجل وتستحق به المرأة فسخ النكاح.. 
وهذا قول عمر وعثمان وابن مسعود والمغيرة بن شعبة ‏ رضى الله عنهم ‏ وبه قال سعيد ين المسيب 
وعطاء وعمرو بن دينار والنخعي.. وعليه فتوى ققهاء الأنصار منهم مالك وأبو حنيفة وأصحابه 
والثوري والأوزاعي والشافعي.. ' كما نقله الكاساني أيضاء كما أنه واضح أيضا من خلال استقراء 
نصوص الفقهاء فى تحديدهم للعيوب التى تجيز التفريق - والتى أشرنا إليها سابقا ‏ حيث نجد أن عيسب 
العنة لا خلاف بين من أجاز التفريق للعيب من الفقهاء ‏ على انه من العيوب التى تجيز التفريق للمرأة. 

انظر ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح الكبير ‏ مرجع سابق جل ص755؛ الكاسساني - بدائع 
اتصنائع ‏ مرجع سابق ج؟ ص.175ء الصنعاني ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق جاص 03071١‏ 
الماوردي ‏ الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق ج1ة ص758: راجع سابتا هامش الصفحات الثلاثة السابقة. 
(؟) نقل هذا الرأى أيضا ابن قدامة المقدسي ونسبه إلى داود الظاهري ؛ كما نقله الصنعاني ونسبه إلى الإملم 
أحمد وجماعته من غير تحديدء كما نقله الإمام الكاساني من غير تحديد لهؤلاء العلماء ‏ كما نقله 
الماوردي فى الحاوي الكبير » محمد نجيب المطيعي ‏ نكملة المجموع ‏ منسوبا إلى الحكيم ابن عييئتة 
وداود وأهل الظاهر. دع 
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وقد استدل الجمهور على أنه يجوز للمرأة طلب التفريق للعنة» بالكتاب» والسنة 
والإجماع : والمعقول. 

. "( -فمن الكتاب قوله تعالى : " فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان‎ ١ 

وجه الدلالة من الآية الكريمة.أن الله تعالى أوجب على الزوج الإمساك بالمعروف 
أى بحسن صحبة وعشرة من غير أن يظلمها شيئا من حقهاء أو التسريح بالإحسان أى 
يطلق سراحها " بالطلقة الثالثة بعد الطلقتين " ويتركها لتتزوج بمن تشاء لعلها تسعد 
يزواج كان(". 

ومعلوم أن استبقاء النكاح وحرمانها من حقها فى طلب التفريق أن اختارته مع 
كونها محرومة الحظ من الزوج ليس من الإمساك بالمعروف فى شئ فيتعين عليه 
التسريح بإحسانء فإن سرح بنفسهء وإلا ناب القاضي منابه فى التسريح7). 

وقوله تعالى : " ولهن مثل الذى عليهن بالمعروف * 7)؛ فلما كان الوطء حقا له 
عليها وجب أن يكون حقا لها عليه كذلك. 

؟ - ومن السنة : قوله - صلى الله عليه وسلم -: ' لا ضرر ولا ضرار “(". 


استدل العلماء من هذا الحديث على حق المرأة فى طلبها التفريق لعنة زوجها رفقا 


-- أنظر الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج؟ ص476» ابن قدامة المقدسي ‏ الشفرح 
الكبير ‏ مرجع سابق ج+2 صن'“2ء2 الماوردي ‏ الحاوي الكبير ‏ مرجع سابق - جلهة ض +37 
جل" ص١7١٠.,‏ ابن حزم المحلي ‏ مرجع سابق ج١٠١‏ ص5868. 

.]159[ سورة البقرة » آية‎ )١( 

)١(‏ القرطبي ‏ الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق - المجلد الثاني جاص 8١1ء‏ ابن كثير ‏ تفسير 
القرآن العظيم ‏ مرجع سابق جل ١٠ص‏ 777,؛ د/ محمد على الصابوني ‏ تفسير آيات الأحكام - 
مرجع سابق ل جل اص 75١‏ 
مرجع سابق ج؟ ص 5737 

(4) سورة البقرة ء آية [554]. 

(©) المأوردي ‏ الحاوي الكبير ‏ مرجع سايق جة ص57586. 

() أخرجه الإمام مالك فى الموطأ عن عمر بن يحيي عن أبيه ومرسلا وأخرجه الحاكم فى المستدرك 
والبيقهي وأخرجه اين ماجة ‏ من حديث ابن عباس وعبادة بن الصامت - رضى الله عنهم. 
أنظر الإمام مالك الموطأ ‏ مرجع سايق ص 745 كتاب الأقضية ء ابن نجيم - الأشباه والنظائر - 
مرجع سأابق ص 6م 


)554( 


للضرر الواقع عليها من هذا العيب» إذ إن فى بقائها معه بهذا العيب ضررا بها وظلما 
فى حقهاء ومن ثم فلها أن ترفع أمرها إلى القضاء لطلب الفرقة. 

“'- أما الإجماع » فهو إجماع الصحابة # رضي الله عنهم ‏ فقد روى أن 
عمر بن الخطاب ‏ رضى الله عنه ‏ قضى فى العنين أنه يؤجل سنة » فإن قدر 
عليها وإلا أخذت منه الصداق كاملا وفرق بينهما وعليها العدة» وروى عن ابن مسعود 
رضى الله عنه مثله» كما روى عن على أيضا » وكان قضاؤهم بمحضر من الصحابة 
ولم ينقل أنه أنكر عليهم أحد منهم فيكون إجماعا("). 

4- وأما استدلالهم من المعقول من وجهين: 

الأول: أن العنة عيب يمنع الوطء ٠‏ والوطء مستحق على الزوج للمرأة بالعقد» 
ولو مرة واحدةء وفى إلزام العقد عند تقرر العجز عن الوصول تفويت المستحق بالعقد 
عليها» وهذا ضرر وظلمء لذلك يثبت الخيار به بعيب العنة ‏ كالجب رفعا للضصرر 
والظلم الواقعين عليها نتيجة لهذا العيب!". 

الثانى: أن المهر عوض فى عقد النكاح» والعجز عن الوصول يوجب عيبا قفي 
العوضء لأنه يمنع من تأكده بيقين ‏ والعيب فى العوض يوجب الخيار كما فى البيعا"). 
ولأنه لما وجب له الخيار فى فسخ نكاحها بالرتق لتعذر الجماع عليه مع قدرته على 
فراقها بالطلاق كان أولى أن يجب بعنة الزوجء لأنها لا تقدر على فراقها بالطلاق!). 

وقد استدل من ذهب إلى عدم ثبوت الخيار والتفريق للزوجة؛ بالسنة والمعقول: 

-١‏ فمن السنة: بما روى عن عائشة ‏ رضى الله عنها ‏ أنها قالت: جاءت 
امرأة رفاعة إلى النبى - صلى الله عليه وسلم - فقالت : كنت عند رفاعة فطلقنى فبست 
طلاقى فتزوجت عبد الرحمن بن الزبير» وإن ما معه مثل هدبة الثوب فتبسم رسول الله 


)١(‏ الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج؟ ص577» ابن قدامة المقدس - الشرح الكبير - مرجع 
سابق ج86 ص”".؛ الماوردى - الحاوى الكبير ‏ مرجع سابق جلة ص558, وقد ذكر الماأوردىئ قى 
هذا الموضوع " وقد قال الشافعى فى إثبات هذا الإجماع لا أحفظ عمن لقيته خلافا فى ذلك" 

- الكاسانى . بدائع الصنائع  مرجع سابق ج 7 ص4737» ابن قدلمة المقدسى  الشفرح الكبير‎ )١( 
.٠١١ص مرجع سابق جه ص”", السرخسى - المبسوط  مرجع سايق جه‎ 

(")الكاسانى - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج؟ ص/ا47. 

(؛) الماوردى - الحاوى الكبير ‏ مرجع سابق جسة ص5588 ٠‏ ومعلوم أن ذلك بناءا على أقوال الشافعية 
ومن معهم فى إثبات الخيار للزوجين بالنسبة لبعض العيوب التى سبق ذكرها. 


)5535( 


- صلى الله عليه وسلم - فقال: ' أتريدين أن ترجعى إلى رفاعة ؟ لا » حتى تذوقى 
عسيلته » ويذنوق عسيلتك7". 

وجه الاستدلال من الحديث الشريف: أن تلك المرأة ادعت العنة على زوجها 
ورسول الله - صلى الله عليه وسلم - لم يثبت لها الخيار أو لم يجز لها التقريق من 
زوجها ‏ الثانى ‏ ومن ثم» فإن عيب العنة لا يجيز للمرأة طلب التفريق- 

وقد نوقش استدلالهم بهذا الحديث » من جهة أن تلك المرأة لم تطلب الفسخ» بل 
فهم منها النبى - صلى الله عليه وسلم - أنها تريد أن يراجعها رفاعة ٠‏ فأخبرها أن.عبد 
الرحمن حيث لم يذق عسيلتها ولا ذاقت عسيلته لا يحلها لرفاعة » يدل على ذلك ما 
أخرجه الإمام مالك فى الموطأ " أن عبد الرحمن لم يستطع أن يمس ها فطلقها فأراد 
رفاعة أن ينكحها وهو زوجها الأول فجاءت تستفتى رسول الله - صلى الله عليه وسلم 
- فأجابها بأنها لا تحل له" وبذلك فلا حجة فى هذا الحديث على ما نحن فيه(). 

كما نوقش أيضا بأن مقالة تلك المرأة لم تكن دعوى العنة» بل كانت كناية عن 
معنى آخر وهو دقة القضيب », أو ضعفه وشبهته بهدبة الثوب مبالغة!. 


؟- أما استدلالهم بالمعقول: فهم يرون أن عيب العنة لا يوجب فوات المستحق 
بالعقد بيقين» فلا يوجب الخيار كسائر العيوب بخلاف الجب7)» فإنه يفوت المستسحق 


وقد نوقش ذلكء بأن عيب العنة بمعناه المعروف وهو العجز عن الوطء لا يتحقق 


)١(‏ الحديث أخرجه البخارى ومسلم بروايات مختلفة ‏ انظر مسلم ‏ صحيح مسلم - مرجع سابق جل” 
ص ٠١55‏ كتاب النكاح » ابن حجر فتح البارى ‏ مرجع سابق ج١٠‏ ص 5١5‏ كتاب اللباس " بلب 
الإزار المهنب جة ص؛؛ ؛ كتاب الطلاق ص57 » الإمام مالك - الموطأ ‏ مرجع سابق 
ص ١57؛‏ كتاب النكاح . باب نكاح المحلل وما أشبهه ‏ المراد بقول : * بت طلاقى - أى طلقنى ثلاثا 
والبت القطع وإن ما معه أى وإن الذى معه ففى متاعه وهدبة الثوب أى طرفه الذى لم ينسج ‏ المعقى 
أن متاعه رخو كهدبة الثوب وهو كناية عن لين ذكره أو عنته وعسيلته ‏ تصغير عصله ‏ وهى كناية 
عن الجماع. 

.7٠١77ص انظر الصنعانى - سبل السلام  مرجع سابق  جب‎ )١( 

(؟) انظر الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جب؟ ص577» ابن قدامة جا المقدسسدي - الشرح 
الكبير - مرجع سابق جه ص”»” ء الماوردى - الحاوى الكبير - مرجع سابق جتات ص 51564 
السرخسى - المبسوط ‏ مرجع سابق ‏ ج © ص١١٠٠١.‏ 

(؟) الجب: ومعناه قطع الذكر. 
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معه المقصود من الزواج ٠‏ فيوجب الخيار لما في استمرار النكاح من ظلم لها؛ لأنه 
يفسد عليها باب قضاء الشهوة بنكاحه. ومقصودها بالعقد قد فات بيقين("). 
الراجسمح: 

من خلال عرضنا لآراء العلماء؛ وأدلتهم حول مدى ثبوت حق خيار التفريق بعيب 
العنة لزوجة العنين؛ يتبين لنا أن الراجح هو ما أجمع عليه الصحابة ‏ رضى الله عنهم 
وما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أن عنة الزوج تثبت لزوجته خيار التفريق منه 
وذلك لقوة أدلتهم وسلامتها عن المعارضء لكونه يتفق مع مبادئ الشريعة الإسلامية 
التى توجب رفع الضرر والظلم عن العباد فى المجالات كافة » ومن ثم رقع الظلم 
والضرر عن زوجة العنين بمنحها الحق فى طلب التفريق من زوج هاء إذا اختارت 
الفرقة. 

ومما يدعم ترجيح رأى الجمهور أيضا أن ما استدل به المانعون لثبوت خيار 
الزوجة ليس دليلا على ما يدعون. 

هذا . وقد اشترط الفقهاء لثبوت حق التفريق للعنة شروطا بعضها محل اتفاق 
وأخرى محل خلاف بين الفقهاء. 

فقد اتفق الفقهاء . لتحقق العنة ‏ ومن ثم ثبوت حق التفريق بها البلوغ 
والصحة بالنسبة للرجل »؛ إذ قد تكون عدم قدرته على الوطء بسبب صغره؛ وعدم 
تكون الشهوة لديه بعدء كذلك لو كان مريضا فلا تعتير عنته إلا بعد شفائه وعودة 


صحتة!"ا. 


أما الشروط الأخرى التى اختلف الققهاء بشأنها فهى إجمالا: عدم سبق وطء 
الزوجة ‏ فى قبلها ‏ دون غيرها( ٠‏ كما يشترط ألا تكون الزوجة عالمة بالعيسب 


- انظر فى ذلك: الكاسانى  بدائع الصنائع  مرجع سابق ج ؟ ص477 - السرخسى .المبسوط‎ )١( 
.٠١٠١ص‎ © مرجع سابق ج‎ 

(؟) انظر فى ذلك: عبد الرحمن الجزيرى - الفقه على المذاهب الأربعة ‏ مرجع سابق جل؛ ص”9١‏ 
د/ نوال محمد الشاكر - المرجع السايق ص7 

(؟) ومقتضى هذا الشرط: عدم سبق الوطء من هذا الزوج لزوجته خاصة لغيرها من النساء فإذزا 5ك ان قد 
وطنها ولو مرة واحدة فلا يعد عنينا بالنسبة لها فمتى وطئ إمرأته ثم لدعت عجزه لم تسمع دعواها لأنه 
لو وصلها أى وطنها مرة واحدة يكون قد وصل إليها حقها بهذا الوطئ والخيار إنما فو لتفويت الحق 
المستحق ولم يوجد؛ فالوطء ولو مرة قد تحققت قدرته على الوطئ فى هذا النكاح وذالت عنته فلا خيار 
نها. وأما إن وصل إلى غير زوجته فلا ييطل ذلك حقها فى الخيار لأن العبرة بوطئها منه دون غيرها-< 
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وقت النكاح؛ ولا ترض به بعد علمها ‏ بعد العقد ‏ والاطلاع عليه. كما يشترط بعض 
الفقهاء ألا يكون بالزوجة عيب مانع من الاتصال الجنسىء فإذا كان بها عيب كالرتق 
مثلا فلا حق لها فى طلب التفريق ٠‏ لأن الإضرار هنا غير متوافرء وهو أساس طلب 
التفريق(2, : 
ثالثا: أثر سكوت زوجة العنين على حقها فى طلب التفريق: 

إذا توافرت شروط التفريق للعنة ‏ التى أشرنا إليها فيما سبق - ثبت للزوجة حق 
مطالبتها التفريق بعنة زوجها. ولكن ما الحكم لو سكتت الزوجة عن المطالبة ب التفريق 
فهل يعد سكوتها رضا منها بالعيب» وإسقاطا لحقها فى طلب التفريق؟ 

يرى عامة الفقهاء من الدنفية » والمالكية » والشافعية » والحنابلة أن سكوت 
زوجة العنين عن المطالبة بحقها فى التفريق ٠‏ بعد إطلاعها على عنته بعد الزواجا”) 


-> وهذا رأى الجمهور ‏ وذهب بعض الحنابلة إلى أن وطئه لأى امرأة يخرجه من العنة قى حسق 
جميع التساء. 1 

انظر فى ذلك الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق جل > ص١ 78‏ الدردير ‏ الشرح 
الصغير ‏ مرجع سابق ج-؟ صس7١٠»‏ ابن قدامة للمقدسى . الشرح الكبير - مرجع سابق جم 
ص 5. الحجاوى - الإقناع - مرجع سابق ج ” ص !48 ء الماوردى - الحاوى الكبير - مرجع 
سابق ج؟ ص55” , السيد البكرى ‏ حاشية إعانة الطالبين - مرجع سابق جل؟ ص 578 
الصاوى - بلغة السالك ‏ مرجع سابق ج١‏ ص:"35؟ » البهوتى ‏ الروض المريع ‏ مرجع سسابق 
ج” ص5 ,١‏ ابن عابدين ‏ حاشية رد المحتار - مرجع سابق ج-؟ ص؟ 45. 

)١(‏ انظر المرجع السابق د/ محمد كمال الدين إمام ‏ الزواج والطلاق فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق 
ص 5 215 ؛ د/ نوال محمد الشاكر - المرجع السابق ص5 وما بعدها. 1 
(؟) بل إن فقهاء المالكية والشافعية يرون أن علمها بعيب العنة قبل الزواج وإقدامها - مع ذلك على 

الزواج منه لا يعد رضا منها بالعيب مسقطا لحقها فى طلب التفريق وذلك على خلاف سائر العيوب حيث 
يبطل المطالبة بالرد بها بالعلم بها قبل العقد ومستند للمالكية والشافعية فى ذلك: أن عيب العنة يختلف 
عن غيره من العيوب إذ قد يزول سببه فيبرأ ومن ثم فإن إقدامه على العقد يفسر على أنها كانت ترجو 
برأه وشفاءه. 

انظر فى ذلك - الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق جل" صل577, الماوردى - الحلوى 
الكبير ‏ مرجع سابق ج4ة ص>577؛: د/ نوال محمد الشاكر ‏ المرجع السابق ص84 وما بعدهاء 

وتجدر الإشارة إلى أن مسألة دلالة السكوت عن العيوب ذات ارتباط بمسألة خلافية عند الفقهاء وهى 
ثبوت خيار الفسخ بالعيب هل يكون على الفور أو على التراخى ؟ قالقول بأنه على الفور مؤداه أن 
السكوت فى مجلس العلم بالعيب يكون رضا منه ولا يملك الفسخ. أما القول بالتراخى: فمؤداه أن السكوت 
لا يكون رضا بالعيب. بل يحق للسليم الفسخ متى شاء مالم يصدر منه رضا قوليا أو فعليا والواقع أنه 
فيما يختص بعيب العنة بالذات فإنه حتى القائلين بأنه على الفور لا يعدون سكوت الزوجة مبطلا لحقيا 
فى المطالبة بالتفريق. وفى ذلك يقول البكرى الشاقعى: والعيوب على الفور إلا عيب العنة ولا يناقفى-- 
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وإقامتها معه» وتمكينه من نفسها لا يعتبر رضا منها بالعيب » ولا يس قط حقها فى 
المطالبة بالتفريق. 


المغنى لابن قدامة: ' فإن علمت أنه عنين فسكتت عن المطالبة ثم طالبت بعدء فلها 
ذلك"'). وما جاء فى الأشباه والنظائر لابن نجيم بأنه: 'وكذا سكوت امرأة العنين ليس 
برضا ولو أقامت معه سنين "(). 


وما جاء فى حاشية الدسوقى: ' .... إلا امرأة المعترض إذا علمت قبل العقد أو 
بعده باعتراضه ومكنته من التلذذ بها قلها الخيار حيث كانت ترجو برأه فيها ولم 

ل" 

وما جاء فى كتاب الحاوى للماوردى : " ... وإن علمت المرأة بعنة الزوج كان 
حقها فى مرافعته إلى الحكام على التراخى دون الفورء لأنه .. عيب مظفن ون وليس 
بمتحقق"7) » وما جاء فى روضة الطالبين للنووى : ' .. لكن لو سكتت ؛. وحمل 
القاضى سكوتها على دهشة أو جهل قلا بأس بتنبيهها ” ). 

فيستفاد من هذه النصوص أن حق المرأة ‏ زوجة العنين ‏ فى المطالبة بالتفريق 
من زوجها لا يسقط بسكوتها » فلا يعد هذا السكوت من قبلها رضا منها بالعيب بطريق 


>>الفورية ضرب سنة فى العنة؛ انظر البكرئ - حاشية إعانة الطالبين - مرجع سابق - جل" 
ص55" ويقول الماوردى أيضا : ' وإن علمت المرأة بعنة الزوج كان حقها فى مرافعته إلى الحاكم على 
التراخى دون الفور”. 

انظر الماوردى ‏ الحاوى الكبير ‏ مرجع سايق جدة ص75” , د/ عبد القادر قحطان ‏ السكوت 

المعبر عن الإرادة # ص78؟. 

)١( .‏ ابن قدامة ‏ المغنى ‏ مرجع سابق ‏ ج4 ص5 1.: ونفس النص أورده ابن قدامة المقدسي ‏ الشرح 
الكبير ‏ مرجع سابق ‏ ج 8 ص8١‏ - كما أورده أيضا الحجاوئ فى كتاب - الإققناع ‏ مرجع 
سابق ج ” ص 7”65. 

(؟) ابن نجيم - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سايق ص5 .١6‏ 

(؟) الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق -- ج7 صل777 ويلاحظ على هذا النص أنه: خاص 
بالمعترض - أى الذى لا ينتشر ذكره ‏ إلا أننا علمنا أنه يدخل فى عيب العنة. 

(؛) الماوردى - الحاوى الكبير ‏ مرجع سابق جة ص777؛ وثبوت الخيار بعيب العنة على التراخى كما 
سبق أن ذكرنا حتى عند الشافعية النين يرون أن الأصل فى الخيار على الفور لا على التراخى. لكنهم 
استثنوا عيب العنة من ذلك. 

(5) النووى: روضة الطالبين ‏ مرجع سابق جه ص ,02٠١‏ الشرقاوى ‏ حاشية الشرقاوى على شرح 
التحرير ‏ مرجع سابيق ج5 ص0 55. 
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الدلالة من خلال إقامتها معه زمنا ولو طويلا ‏ وتمكينه من نفسها وتلنذه بهاء لآر 
الرضا المعتد بها من المرأة فى هذه الحالة لا يستفاد بطريق الدلالة. 

.بل لابد من تصريحها بذلك بأن تقول رضيت بالمقام معه؛ أو رضيت به عنينا 
وما ماتل ذلك . أما السكوت فلا يعد دليلا على رضاها بذلك. حتى لو صاحبه فعل 
من جهتها كتمكينه منها أو الإقامة معه كما أشرنا سابقا(). 

وذ كوو أن تكرت لبو اين وض مديا كه ونا قف ترف عدتن ا 
تبوت حقها فى اللجوء إلى القضاء للمطالبة بالتفريق منه؛ وهنا يسأله القاضى هل وصل 
إليها أو لم يصل ء أى التأكد من تحقق العنة وشروط التفريق بها. 

وإذا ثبت لدى القاضى أنه لم يصل إليها ‏ أى لم يتحقق الوطء منه لها 
بإقراره؛ أو بظهور البكارة("! » فإنه يؤجله » أى يعطيه مهلة سنة كاملة» ولابد من ذلك 
كما فعله عمر ‏ رضى الله عنه ‏ » وأجمع الصحابة عليه؛ وتابعهم الفقهاء فى ذلك7). 

والحكمة من تأجيل العنين سنة بعد رفع الزوجة الأمر إلى القضاء هى الوقوف 
على حال الزوجء ليعلم هل عنته من مرض طارئ فيرجى زواله؛ أو من بغضه لها مع 
القدرة على الوصول » أو هى راجعة إلى نقص فى أصل خلقته فلا يرجى زواله. 

فمهلة السنة لاختباره خلال فصولها الأربعة» إذ قد ينفع الدواء فى فصل دون 
فصل لاحتمال أن تكون عنته من داءء أو طبيعة غالبة من الحرارة:» أو البرودة » أو 


- انظر فى ذلك: الحجاوى  الإقناع  مرجع سابق  ج؟ ص 555 وفي ذات المعنى: الكاسانى‎ )١( 
 ةعبرألا بدائع الصنائع  مرجع سابق  ج” ص58858 عيد الرحمن الجزيرى - الفقه على المذاهب‎ 
مرجع سابق  ج 5 ص91١ د/ عبد القادر قحطان  المرجع السابق ص”357 » نوال محمد الشاكر‎ 
.٠١ المرجع السابق ص6‎ 

(1) هنا تثور مسألة كيفية لثبات العنة عند التنازع بشأنها بين الزوجين فإذا أقر الزوجان بذلك فلا مشكلة » أما 
إذا أنكر الزوج عنته وادعى أنه وصلهاء فإن كانت المرأة ثيبا فالقول قوله مع يمينه أنه وصل إليها لأن 
الثيوبة دليل الوصول فى الجملة؛ والمانع من الوصول من جيته عارضء فكأن الظاهر شاهد له ء إلا أنه 
يستحلف دفعا للتهمة أما إذا قالت المرأة إنها بكر نظر إليها النساء فإن قلن هى ثيب فالقول قول الزوج مع 
يمينه» وإن قلن هى بكر فالقول قولها... انظر فى ذلك: الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج ” 
ص/ا4: ص478ء أبن قدامة المقدسى ‏ الشرح الكبير - مرجع سابق جل ص6؛ الحجاوى - 
الإقناع ‏ مرجع سابق ج *؛ص١5”‏ ؛ الصاوئ - بلغة السالك ‏ مرجع سابق ج١‏ ص477. 

(*) انظر السيد البكرى ‏ حاشية إعانة الطالبين -. مرجع سابق ‏ جل”؟ ص55” ؛ الكاسسانى - بدائع 
الصنائع ‏ مرجع سابق جل" ص8"؛ ١‏ السرخسى - المبسوط ‏ مرجع سابق جاه ص١١٠.‏ ابن 
الهمام ‏ شرح فتح الفدير ‏ مرجع سابيق ج؟ ص757. 
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الرطوبة » أو اليبوسة » فكان تأجيله سنة لاشتمالها على الفصول الأربعة المشتملة علي 
الطبائع الأربع » فيؤجل سنة لما عسى أن يوافقه بعض فصول السنة فيزول المانع 
ويقدر على الوصول!". 

ويبدأ حساب السنة ‏ طبقا للرأى الراجح فى ذلك - من يوم ضرب القاضى 
الأجل للعنين » وليس من وقت رفع الدعوى أمام القاضىء, وذلك لاختلاف إجراءات 
التقاضى اليوم عما كانت عليه فى عهد الفقهاء» نظر! لتعقد وطول إجراءات التقفاضى 
التى يفرضها العصر الحالى.. الأمر الذى قد تطول معه الفترة من يوم رفع الدعوى 
بالعنة إلى حين ثبوتها وحكم القاضى بالتأجيل» والذى يمكن معه انتهاء الأجل قبل 
صدور حكم القاضىء وهذا يتنافى مع الحكمة من التأجيل7). 

وللزوج فى خلال تلك السنةا") أن يقيم معهاء وأن يضاجعهاء ويجب عليها أن 
تمكنه من ذلك» لأن الحكمة من التأجيل ‏ كما سبق هى الاختبار والوقوف على 
حقيقة عنته» ومدى قابليتها للشفاء أو الزوال؛ وذلك لا يتأتى إلا بالمخالطة!*). 


)١(‏ انظر فى ذلك: للكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جب؟ ص58 4» الماوردى - الحاوى الكبير ب 
مرجع سابق - ج41 ص70, السيد البكرى ‏ حاشية إعانة الطالبين ‏ مرجع سايق جل”؟ ص926"؟ 
الصاوى - بلغة السالك ‏ مرجع سابق ‏ جب١‏ ص 4556 », الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق 
ج" ص 55, الحجاوى ‏ الإقناع ‏ مرجع سابق ج؟ ص55” , السرخسى - المبسوط ب جه 
ص ٠١١‏ ب 

(؟) والرأى الراجح المشار إليه هو رأى الشافعية والمالكية » وعلى خلاف ذلك يرى الحنفقية والحنابلة أن 
السنة تبدأ من يوم رفع الدعوى. 

انظر النووى ‏ روضة الطالبين ‏ مرجع سابق جه ص١‏ ”5 , الصاوى بلغة السالك ‏ مرجع 
سابق ج١‏ ص55 4» ابن قدامة المقدسى ‏ الشرح الكبير ‏ مرجع سابق جم ص؛.؛ الحجاوى - 
الإقناع ‏ مرجع سابق جل”؟ ص561» انظر فى ترجيح ذلك: د/ نوال محمد الشاكر ‏ المرجع السابق 
ص 86. 
وقد اختلف الفقهاء أيضا فى هذا الصدد عن المقصود بالسنة هنا هل السنة القمرية الهلالية 5654 يوم أم 
هى السنة الشمسية 65" يوما والراجح أنها السنة الهلالية أى القمرية التى تحسب بالتقويم الهجرى. 
انظر فى ذلك د/ نوال محمد الشاكر ‏ المرجع السابق ص”8 442. 

(؟) تكلم الفقهاء فى هذا الصدد عن طرو الموانع خلال فترة التأجيل وهل هى تحسب من مدة السنة أم مل 
يستعاض عنها.. فيقول الإمام الكاسانى : إذا أجل سنة فشهر رمضان وأيام الحيض تحس ب عليه ولا 
يجعل له مكانها الآن الصحابة ‏ رضى الله عنه ‏ أجلوا العنين سنة واحدة مع علمهم بأن السنة لا 
تخلوا عن ذلك ولو مرض الزوج فى المدة مرضا لا يستطيع معه الجماع أو مرضت هي فإن استوعب 
المرض السنة كلها يستأنف له سنة أخرى أما إذا كان المرض أقل من ذلك فلا يحتسب إذا كان أقل من 
شهر.. انظر : الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ‏ جل؟ ص4975. 

(4) انظر: عبد الرحمن الجزيرى ‏ الفقه على المذاهب الأربعة ‏ مرجع سابق ج؛ ص١51١.‏ 
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وإذا مضى أجل العنين - أى انتهت السنة ‏ فسأل القاضى أن يؤجله سنة أخرى 
اليكل ابره قرا واكم حق التفريق» وفى التأجيل تأخير حقها فلا 
يجوز من.غيز رضاها(". 

وإذا تم التأجيل» فإن وصل إليها الزوج فى خلال تلك المدة سقط حقها فى المطالبة 
بالتفريق » هذا إن اتفقا على ذلك » ففى هذه الحالة هى زوجته ولا خيار لهاء أما إن 
اختلفاء فادعى الزوج الوصول ونفته الزوجة؛ فإن كانت ثيبا فالقول قوله ‏ كما سبق 
مع يمينه» وإن كانت بكرا بشهادة النساء .- فالقول قولها(. 

وإذا ثبت أنه لم يطأها .. فإن القاضى يخيرهاء فإن شاءت اختارت الفرقة:» وإن 
شاعت اختارت البقاء مع الزوج؛ فإن اختارت المقام مع الزوج بطل حقهاء ولم يكن لها 
خصومة فى هذا النكاح أبدا؛ لأنها رضيت بالعيب فسقط خيارهاء وإن اختارت الفرقة 
فرق القاضى بينهما!". 

وتجدر الإشارة هنا إلى أن رضاها بعد تخيير القاضى لها بعد انتهاء السنة وعدم 
الوصول أو عدم تحقق الوطء. لا يشترط أن يكون صريحا بأن تقول إننى رضيت 
بالمقام معه أو قبلت كونه عنيناء بل يمكن أن يتم دلالة من خلال استمرارها بالإقامة 
معه أو مخالطته ومضاجعته بالأولى. ولا يعد الرضا هنا تم بطريق السكوت المجرد 
وإنما بطريق الدلالة الفعلية. 

وحتى على فرض أنها لم تنطق ولم تخالطه بعد إلا أن سكوتها مع ذلك يعد سكوتا 
فى موضع الحاجة إلى البيان إذ كان يجب عليها بعد أن رفعت أمرها إلى القاضى أن 


.58١ص بدائع الصنائع  مرجع سايق ج؟‎  ىناساكلا‎ )١( 

(؟) انظر الكاسانى ‏ بدائع الصنائع - مرجع سابق ج ” ص 4420ء محمد نجيب المطيعى - تكملة 
المجموع ‏ مرجع سابق ج5١‏ ص 555 » عبد الرحمن الجزيرئى - الفقه على المذاهب الأربعسة ‏ 
مرجم سايق اح ع 1 

(؟) الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق جل ص١54.‏ 

ا ل م 0 شار لع 
مرجع سابق جة ص775» حيث ذكر أنه ... مالك وأيو حنيفة على الفرقة طلاقا ولا تكون فسخا وهذا 
خطأ لأنها فرقة من جهتهاء والطلاق لا يكون من جهة الزوجء وانظر: الكاسانى ‏ بدائع الصتنائع - 
مرجع سابق ج؟ ص١48»‏ ويقول السرخسى : هى تطليقة بائنة عندنا وعند الشفافعى يكون فس خا 
السرخسى - المبسوط ‏ مرجع سابق جه ص؟١٠١.‏ 


|الجكية 


تختار الفرقة » فإن لم تفعل فهى راضية ويسقط حقها فى التفريق بذلك.. 

فالحاصل أن حقها يسقط ‏ بعد التأجيل ‏ بأمرين : قيامها معه ومضاجعتها له 
بعد تخيير القاضىء وقيامها من المجلس دون اختيارء أما قبل ذلك فلا يسقط خيارها(". 
خلاصة: 

نخلص مما سبق إلى أن سكوت زوجة العنين تختلف دلالته باختلاف كونه #تبل 
تخيير القاضىء أو كان بعد ذلك. 

فإذا كان سكوتها قبل تخيير القاضى: فإنه لا أثر له على حقها فى طلب التفريق 
ولايعد رضا منها بالعيب» إذ يجب لسقوط حقها أن يكون الرضا ‏ فى تلك المرحلة ‏ 
صريحاً بأن تصرح بإسقاط حقها فى الخيار كأن تقول : أسقطت الخيارء أو رضيت 
بالنكاح » أو اخترت الزوج. 

أما بعد تخيير القاضى لها بعد مضى المدة » فإنه يمكن أن يستفاد رضاها 
بطريق الدلالة لا بطريق التصريح.؛ وذلك كأن تفعل ما يدل على الرضا بالمقام معه 
- الزوج - بأن خيرها القاضى نأقامت مع الزوج مطاوعة له فى المضجع وغير نلك 
لأن ذلك دليل الرضا بالنكاح؛ وذلك بخلاف ما لو حدث ذلك قبل تخير القاضى فإنه لم 
يكن رضا() ‏ كما أشرنا سابقاء 

ولكن هل يكون ذلك رضا بطريق السكوت المجرد؟ - 

فى الواقع أن هذا ليس رضا بطريق السكوت المجردء لأنه إن حدث منها فعل يدل 
على الرضا فيكون رضا بطريق الدلالة» وقد تكلمنا عنه فى موضع سابق وعلمنا أنه 
يختلف عن التعبير بطريق السكوت7”. 


أما إن سكتت ولم يصدر عنها أى فعل يستفاد منه الرضا دلالة» فيكون رضا 


.١٠١7”ص السرخسى - المبسوط  مرجع سابق ج ه‎ )١( 
.153١ص عبد الرحمن الجزيرى - الفقه على المذاهب الأربعة  مرجع سابق ج ؛‎ 

)١(‏ انظر فى هذا المعنى: الكاسانى ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سايق ج١؟‏ ص48485» الماوردى ‏ الحاوى 
الكبير - مرجع سابق ج4ة ص772 » عبد الرحمن الجزيرى ‏ الفقه على المذاهب الأربعة ‏ مرجع 
سابق ‏ ج؛ ص 2151 د/ عبد القادر قحطان ‏ المرجع السابق ‏ ص778 وما بعدها ء د/ نوال 
الشاكر . المرجع السابق ‏ ص6 .١١‏ 

(*) راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت ٠‏ والتعبير بطريق الدلالة. 


0 


أيضاء لأن السكوت هنا ليس سكوتا مجردا وإنما هو سكوت ممن يجب عليه البيان 
وهو الزوجة فيكون سكوتا فى موضع الحاجة إلى البيان ‏ وهو ما نتكلم عنه بعد ذلك 
ومن ثم تكون له دلالة على رضاها بالنكاح والمقام مع الزوج برغم عنتهه. وإسقاطا 
لحقها فى طلب التفريق. وذلك يتفق مع ما قرره الفقهاء» وتكلمنا عنه وهو أن السكوت 
المجرد لا يعد وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة. 

وبناء على ما سبق يكون معنى المسألة محل الدراسة ‏ سكوت زوجة العنين 
لايكون رضا منها بعيب العنة؛ ولو أقامت معه سنين ‏ أن سكوتها لا يسقط حقها فى 
طلب التفريق بهذا العيب فى أى وقت . إلا أنها إذا رفعت الأمر إلى القضاء وحدد لها 
مدة السنة» فإن تخيير القاضى لها بعد مضى السنة وعدم حصول الوطء أى تبوت العنة 
فإن سكوتها يفيد الرضا بالمقام وإسقاط حقها فى طلب التفريق » سواء أكان بطريق 
الدلالة» أم لكونه سكوتا فى موضع الحاجة إلى البيان» وليس اعتمادا على مجرد 
السكوت. 

معدم نقه موه تنما شرق لس الارعة !)لني قن تاك أو شتيت سات 
على الأصل فى دلالة السكوت » وما قرره الفقهاء فى هذا الصدد من أن السكوت 
المجرد لا دلالة له على الإرادة مطلعا. 

وإنما اخترنا بعض هذه الأمثلة ‏ السكوت عند بيع الفضولى - وسكوت الثيب 
فى الزواج ‏ وسكوت زوجة العنين ‏ بوصفها من أهم ما يستدل به فى هذا المقام 
وهى ليست كل ما يمكن أن يذكر وإنما هى - كما أشرنا قبل على سييل التمتيل 
فقطء إذ يقاس على ذلك كل حالة يكون السكوت فيها مجردا عن قرينة » أو نص » أو 
غير ذلك مما يجعل السكوت فى موضع الحاجة إلى البيان الذى سنبينه بعد ذلك. 


)١(‏ بالإضافة إلى ذلك هناك بعض الأمثلة وردت فى كتب الأشباه والنظائر مثل: السكوت عن قطع عضو 
منه» أو إتلاف شئ من ماله مع القدرة على الدفع ليس رضا بذلك ولا يسقط الضمان بلا خلاف... ابن 
نجيم ‏ الأشباه والنظائر ص4 ١5‏ »ء السيوطي - الأشباه والنظائر ص ١58‏ أو ما انفرد به ابن نجيم 
من أن المرتهن لو رأى الراهن يبيع الرهن فسكت لا يكون إننا بإتلافه » وأن الإعارة لا ينبت 
بالسكوت. انظر ابن نجيم الموضع السايق. 

وانظر كذلك: الزركشى - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ج؟ ص8١‏ ”. الحمسوى - غمز 
عيون البصائر ‏ مرجع سايق - ج١‏ ص5758» على حيدر - درر الحكام ‏ مرجع سابق جل١‏ 
ص 55.: سليم رستم باز شرح المجلة س مرجع سابق ص57 . 


الفكية 


تعقيب ببيان موقف القانون الوضعى من الأصل فى دلالة السكوت: 

تكلمنا فيما سبق عن الأصل فى دلالة السكوت فى الفقه الإسلامىء وعلمنا أن 
السكوت - بحسب الأصل - لا دلالة له على الإرادة » وفقا للشق الأول من-: القاعدة 
الفقهية الشهيرة : " لاينسب إلى ساكت قول ' وما ترتب عليه من عدم اعتبار السكوت 
المجرد ‏ وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة. 

وبالنظر إلى القانون الوضعى فى هذا الصددء نجد أن ما قرره الفقه الإسلامي من 
عدم عد السكوت المجرد وسيلة من وساتئل التعبير عن الإرادة» هو ما أخذ به القانون 
الوضعى» وبخاصة القانون المدنى فى كثير من تشريعات الدول العربية('). 

وهذا أيضا مسلك الفقه والقضاء. 


فالقاعدة فى فقه القانون المصرى أن السكوت فى ذاته مجردا عن أى ظصرف 
ملابس له لايكون تعبيرا عن الإرادة استنادا إلى نفس القاعدة التى قررها الفققه 
الإسلامى7. 


)١(‏ قد ورد النص على القاعدة الفقهية الخاصة بذلك وهى ' لا ينسب إلى ساكت قول ٠‏ ولكن السكوت فى 
معرض الحاجة بيان " فى بعض التقنيات العربية؛ مثل قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية 
المتحدة» والقانون المدنى العراقى» والقانون المدنى الأردنى والتقنين المدنى السودانى ؛ فقد نصت المادة 
)١5(‏ من قانون المعاملات المدنية الإماراتى على أنه ” -١‏ لا ينسب إلى ساكت قولء ولكن الس كوت 
فى معرض الحاجة بيان» ويعتبر قبولا . ؟- ويعتبر السكوت قبولا بوجه خاص إذا كان هناك تعامل 
سابق بين المتعاقدين» واتصل الإيجاب بهذا التعامل» أو إذا تمخض الإيجاب لمنفعة من وجه إليه' ويتقفق 
هذا النص مع نص المادة (81) مدنى عراقى مع إضافة... ' وكذلك يكون سكوت المشترى بعد أن يتسلم 
البضائع التى اشتراها قبولا لما ورد فى قائمة الثمن من شروط. كما يتفق مع المادة )1٠(‏ مدنى سودانى 
مع إضافة حالة ما إذا كانت طبيعة المعاملة أو العرف الجارى أو غير ذلك من الظروف تدل على أن 
الموجب لم يكن ينتظر تصريحا بالقبول» فإن العقد يعتبر قد تم إذا لم يرفض الإيجاب فى وقت متناسب 
وكذلك المادة (56) مدنى أردنى. 

وقد اقتصرت بعض التقنيات حلى ذكر الاستثناء فقطء انظر فى ذلك: د/ عبد المنعم فرج الصدة - 
نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع سابق ص1376., د/ عبد المجيد الحكيم ‏ 
الوسيط فى نظرية العقد # مرجع سابق # ص »'5٠‏ وقانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربيسة 
المتحدة ‏ مرجع سابق ص8١٠١.‏ 

(؟) انظر فى ذلك على سبيل المثال: د/ عبد الرزاق السنهورى - النظرية العامة للالتزامات - نظرية العقد 
مرجع سابق ‏ ص67١‏ » ولسيادته كذلك - الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد ‏ نظرية الالتزام 
مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق # ص١5؟‏ » د/ عبد الهادى العطافى صور من طرق التعبسير عن 
الإرادة فى القانون الإنجليزى والتقنين المدنى السودانى ‏ مرجع سابق ص88. د/ عبد الفتاح عبد -- 


الح 


وهند المبدأ هو ما يأخذ به.القضاء المصرى أيضا» حيت تواترت الأحكام 
القضائئية عَلن تطبيق :هيدا > *الااينسب إلى اكت قول 015 


>“الباقى ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة # مرجع سابق # صسل١١٠»:‏ د/ محسن البيه مشكلتان 
متعلقتان بالقبول ٠‏ السكوت والإذعان ‏ مرجع سايق س ص258. د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية 
العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع سابق ‏ ص1775» وما بعدما ء د/ مصطقسى 
الجمال - القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ل صن17. 

)١(‏ فقد قضت محكمة الاستئناف المختلطة بأن " سكوت الحكومة عن للرد على صاحب مصنع يطلب 
ترخيصا لإقامة آلة ميكانيكية فى مصنعه لا يعد قبولا أو ترخيصا من جانبهاء حتى لو تأخرت الحكومة 
في الرد عن الميعاد للقانوني". 

كذلك قضت محكمة الإسكندرية الابتدائية المختلطة فى دائرتها التجارية بأن " سكوت المشترى أكثر 
من ثمانية أيام دون أن يرد على عرض يعرضه البانع ويشترط قيه شرطا فى صفقة ظلت المفاوض ات 
دائرة فيها بين البائع والمشترى مدة أسابيع عديدة؛ لا يعتبر رضاء من المشترى » بل يجب أن يكون 
رضاؤه واضحا جليا بعد هذه المفاوضات”". 

مشار إليهما عند د/ عبد الرزاق السنهورى -- نظرية العقد مزجع سابق ص27 .18/8-١‏ 

وهو ما طبقته محكمة النقض المصرية فى أحد أحكامهاء إذ عدت مجرد السكوت عن الرد خلال مدة 
محددة ليس موافقة ضمنيةء وقبولا للبيع'. 

انظر : طعن رقم ١155‏ س١©‏ ق جلسة 1584/11/717١م.‏ انظر فى ذلك: مجموعة القواعد القانونية 
التى قررتها محكمة النتقض فى خمس سنوات ٠134م‏ - 1145م إعداد مستشار محمود البزناوى ل 
المجلد الثانى ‏ طبعة نادى القضضاة سنة 545١م.‏ 
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ال مبحث الثانى 
الاستكناء على الأصل فى دلالة السكوت 

تكلمنا فيما سبق عن الأصل فى دلالة السكوتء؛ وعلمنا أن السكوت بحسب الأصل 
لا يعد وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة فى مختلف مجالاتها. وهذا المبدأ عير عنه 
الفقهاء بقولهم : ' لا ينسب إلى ساكت قول ". ء وعلمنا أن السكوت المراد فى هذا الشق 
من القاعدة الفقهية» هو السكوت المجرد عن نص » أو عرف » أو قرينة تعطى دلاالة 
معينة ‏ على الإرادة ‏ لهذا السكوت. 

غير أن الفقه الإسلامى لم يلتزم هذا المبدأ ‏ عدم الاعتداد بالسكوت - التزاما 
مطلقاً » بل جنح إلى الخروج عليه معتدا بالسكوت استثناء من مجال التعبير عن 
الإرادة؛ إذا كان السكوت ‏ فى معرض الحاجة إلى البيان: لذنلكء أردف الفقهاء 
قولهم: ' لا ينسب إلى ساكت قول ' بقولهم : " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان". 
فكانت القاعدة الفقهية بشقيها متضمنة المبدأ أو الأصل فى دلالة السسكوتء والاستثناء 
عليه(" 

وفى هذا المبحث نحاول التعرف على الاستثناء فى دلالة اللسكوت من خلال 
دراسة قول الفقهاء"... ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان" وذلك ببيان المعنى العام 
لهذا القولء والأثر الفقهى المترتب عليهء ثم بيان حالات السكوت المعبر عن الإرادة. 

وفى ضوء ذلك نقسم هذا المبحث إلى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: المعنى العام لقول الفقهاء " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان” 

المطلب الثانى: الأثر الفقهى المترتب على قول الفقهاء " ولكن السكوت فى معرض 

الحاجة بيان". 


المطلب الثالث: حالات السكوت المعبر عن الإرادة. 


)١(‏ ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى أن هذه ليست قاعدة واحدة. بل قاعدتان ضمت إحداهما على 
الأخرى؛ لأن كلا منهما متمم للأخرى وليست الثانية توكيدأً للأولى؛ بل هى تأسيس عليهاء والتوكيد 
يختلف عن التأسيس فالأول يعد من باب التكرار؛ وفائدته الإيضاح . والثانى إضافة إلى ما قبله وتتمه 
لمعناه. ولكن عامة الفقهاء على أنها قاعدة واحدة ذات شقين» يمثل الأول منهما الأصل؛: فى حين يمثشل 
الثانى تقريرا للاستثناءات الواردة عليه انظر: د/ محمد بكر إسماعيل - القواعد الفقهية بين الأصالة 
والتوجيه ‏ مرجع سابق ص؟ .١5‏ 


)511( 


المطلثٍ الأول 
المعنى العام لقول الفقهاء : " ... ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " 


بعد أن صاغ الإمام الشافعى ‏ رحمه الله المبدأ العام فى دلالة السكوت على 
الإرادة فى عبارته الرشيقة الشهيرة : " لا ينسب إلى ساكت قول" أتبعه العلماء بقولهم : 
" ... ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان" ليكون ذلك يمثابة الاستثناء على المبدأ 
المأخوذ من الفقرة الأولى؛ وليدل على أن هذا المبدأ لا يطبق على إطلاقه فى مجال 
التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامى» ولتكتمل بذلك القاعدة الفقهية بت قيها الأصل 
والاستثناء عليه فى دلالة السكوت على الإرادة. 

وقد بدأت الفقرة بكلمة " ولكن " » ومن المعلوم عند علماء اللغة العربية أنها تفيد 
الاستدراك وهو: نفى ما يتوهم ثبوته » أو إثبات ما يتوهم نفيه بسبب كلام سابق 
وبعبارة أخرى: رفع ما قد يظنه السامع من الكلام الذى قبلها("). 

ولما كانت الققرة الأولى من القاعدة تتص على أنه: " لا ينسب إلى ساكت قول ” 
فقد صدر الفقهاء الفقرة الثانية ب " لكن " لإزالة ما توهم تبوته من أن السكوت لا دلالة 
له على الإرادة مطلقاء وإثبات أن السكوت قد تكون له دلالة على الإرادة فى حالات 


معينة. 


وقد فسرت مجلة الأحكام العدلية قول العلماء: ” ولكن السكوت فى معرض الحاجة 
بيان' بأن ذلك يعنى أن السكوت فيما يلزم التكلم به إقرار وبيان وقد اكتفسى بعض.ن 
الباحثين المعاصرين بهذا التفسير9). 


وهذا التفسير ‏ من وجهة نظرى ‏ يحتاج إلى تفسير ٠‏ وذلك من خلال بيان 


)١(‏ انظر فى ذلك: ابن عقيل شرح ابن عقيل على ألفية ابن مالك » الجهاز المركزى للكتب الجامعية 
وللمدرسية والوسائل التعليمية ‏ طبعة سنة ١5171‏ » ص47, د/ عبد اللطيف خليف واخرون ‏ شرح 
الأزهرية الجديد » الهيئة العامة لشنون المطابع الأميرية سنة ١557‏ ص56١ء‏ ص777. 

)١(‏ انظر: على حيدر - درر الحكام ‏ شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ج١‏ ص ©» سليم رستم باز 
شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص47» د/ صبحى محمصانى . النظرية العامة للموجبات والعقود فى 
الشريعة الإسلامية - مرجع سابق # ج”7 ص ؟ ©» د/ عبد الرازق حسن فرج - دور الس كوت فى 
التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص؛ ” » د/ أحمد محمد الحصرى - القواعد الكلية للفقه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص ”١5‏ »ء د/ محمد بكر إسماعيل - القواعد الفقهية بين الأصاللة والتوجييه 


مرجع سابق ‏ ص 560 .١‏ 
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مفردات هذه العبارة؛ ومن ثم المعنى العام المراد منها.. 


فالمراد بالسكوت فى العبارة السكوت من القادر على التكلم؛ وذلك فى معسرض 
الحاجة إلى البيان. 


والمراد بالحاجة عند الأصوليين » هى ما يفتقر إليها من حيث التوس عة ورفع 
الضيق المؤدى فى الغالب إلى الحرج والمشقة اللاحقة بفوت المطلوب» 00 
دخل على المكلفين . على الجملة('! ‏ الحرج والمشقة؛ ولكنه لا يبلغ مبلغ الفساد العادة 
المتوقع فى المصالح العامة. أى ما يحتاج إليه لحفظ المصالحآ"ا. 


أما عند الفقهاء فهى : خوف الضرر”). أو : " بلوغ الإنسان حدا يضطره إلى 
مخالفة القواعد العامة للشرع؛ ويترتب على تركها .حرج ومشقة "7). وهى أدنى حالا 
من الضرورة. 

فالحاجة أقل حدة من الضرورة:؛ أى دونهاء ذلك لأن الضرورة عند الأصولييسن 
هى مالا بد منها فى قيام مصالح الدين والدنياء بحيث إذا فقدت لم تجر مصالح الدنيا 
على استقامة بل على فساد وتهارج وفوت حياة؛ وفى الآخرة فوت النجاة والنعيم 
والخسران المبيت©. 

أما عند الققهاء فالضرورة هى: خوف الهلاك على النفس أو المال7). فالحاجة إذا 


)١(‏ أى ليس كل المكلفين يدخل عليه الحرج بفقد هذه جيات ات الشيخ عبد الله دراز ‏ فى غرحه لكتاب 
الموافقات شاطبى مرجع سابق جا ص51 

(؟) انظر: الشاطبى الموافقات ‏ مرجع سابق - جد صن 2:77/ أحيد محمد الحصرى - القوام: 
الكلية للفقه الإسلامى مرجع سابق ص ؛ 5 7؛: د/ رمضان ع كا يي ار 
ا مرجع سابق - ص١ :,٠‏ د/ جلال الدين ع عبد الرحمن ‏ المصائح المرسلة ومكانتها 

فى التشريع ‏ دار ار الكتاب الجامعى الطبعة الأولى سنة 947١م‏ ص ٠.‏ 

(؟) انظر: 5 نظرية الضرورة فى الفقه الجنائى الإسلامى والقانون الوضعى - دار النهضة 
العربية سنة ١941١‏ ص45. 

(:) انظر : د/ محمود عبد الله العكازىئ ‏ شرح القواعد الفقيية ‏ مرجع سابق ص27. 

(<) انظر: الشاطبى - المواققات ‏ مرجع سابق - جل؟ ص 14» وقى هذا تمعتى : الغزالى 
المستصفى ‏ مرجع سابق ج١‏ ص127: د/ جلال الدين عبد الرحمن ‏ المصالح المرسلة ومكانتها فى 
التشريع ‏ مرجع سابق ص8". والمراد بالمصالح المرسلة هنا مقاصد الشريعة وهى: حفظ الدين 
والنفس ١‏ وانعقل ١‏ والنسلء والمال. راجع الغزالى المرجع السابق ذات الموضع المشار إليه. 

(5) عرف الفقياء الضرورة بصدد الكلام عن إياحة أكل انميتة لنمضطر ؛ ؤهذا التوفيق مستفاد من أقول 
الفقهاء فى ذلك: انظر: الشوكانى ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ‏ ج4 ص57 ياب الميتة للمضطر 
ابن حجر - فتح البارى ‏ مرجع سابق - ج14 ص©602. باب أكل انمضطر » الدسوقى - حاشيةع- 


سلضة 


أقل من الضرورة ء لأن مدار قيام حالة الضرورة او عدم فيامها هو خوف انهلاك مسن 
عدمهء إذ هى لا تقوم إلا إذا كان المرء فى حالة من شأنها أن تؤدى به إلى الهلاك لو 
استمر على تلك الحالة. 

أما الحاجة فهى حالة يجد الإنسان نفسه معها فى جهد ومشقة» وقد يتوقف رفع 
هذه المشقة على الإتيان بفعل معين. فكأن الحاجة راجعة إلى تيسير التعامل بين الناس 
والترخيص بأحكام تخفف المشقاتء وترفع الحرجء وتبيح للناس مالا غنى لهم عنه/"). 

وأما المراد بالبيان » فهو فى اللغة بمعنى الفصاحة واللسن » يقال فلان أبين من 
فلان أى افصح منه وأوضح كلاماء والبيان أيضاً ما يتبين به الشئ من الدلالة وغيرها 
وقيل البيان بمعنى الإظهارء أى إظهار المتكلم المراد للسامع(")؛ وقيل أيضاً إن البيان 
هو الكلام والفهم7). 

وفى اصطلاح الأصوليين» فقد وردت تعريفات كثيرة للبيان نقتصر منها على 
تعريفين لكفايتهما فى الدلالة على المطلوب. 


>> الدسوقى ‏ مرجع سابق ل ج” ص5١1»‏ ابن قدامة ‏ المغفنى ‏ مرجع سابق ب ج١٠١‏ 
ص١‏ 55: ابن قدامة المقدسى ‏ الشرح الكبير - مرجع سابق ‏ ج١٠‏ ص١ 5١‏ » الحجاوى - الإقناع 
- مرجع سايق جل؛ ص8 27٠١‏ د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة ‏ مرجع سايق ص58282؟. 

)١(‏ انظر: الشاطبى - الموافقات ‏ مرجع سابق - ج؛ ص١١‏ 4» د/ يوسف قاسم - نظرية الضرورة 
المرجع السابق ص 55» د/ أحمد محمد الحصرى ‏ للقواعد الكلية للفته الإسلامى - مرجع سابق 
ص ؛ ؛ ؟» د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص 5١4‏ ؛ د/ محمود عبد الله 
العكازى ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق - ص45 2١‏ د/ أحمد فراج حسين ‏ أصول الفقه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق ص577. 

(؟) الرازى - مختار الصحاح ‏ مرجع سابق ص”"”/ء الجرجانى - التعريفات ‏ مرجع سابق ‏ ص77 
وانظر أيضا للمزيد من تعريفات البيان لغة ‏ د/ بدران أبو العينين بدران - بيان النصوص التشريعية 
منشأة المعارف بالإسكندرية سنة ١5579‏ ص76 

جاء فى الحديث الشريف: ' إن من البيان لسحراء أو إن بعض البيان لسحراً ” ابن هبيرة ‏ الإقصاح 
عن معانى الصحاح ‏ مرجع سابق ج؛ ص58 » ابن الأثير الجزيرى ‏ جامع الأصول فى أحاديث 
الرسول - مرجع سابق - ج١١‏ ص77ءالطبرانئى - المعجم الأوسط ‏ مرجع سابق ج١‏ ص518. 
غفى الحديث الشريف: دليل على فضل البيان » وأنه يبلغ فى استجلاب القلوب ما يشبه السحر... وقد 

قيل إن فى الحديث ذم التصنع فى الكلام؛ والتكلف لتحسينه ليروق قوله؛ ويستميل به قلوب هم.. راجع 
د/يدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سابق - ص750. 

("') القرطبى : الجامع لأحكام القرآن ‏ مرجع سابق مجلد 5 ص٠ ١5‏ فى تفسير قوله تعالى: " الرحمن. 
علم القرآن. خلق الإنسان. علمه البيان' سورة الرحمن (١1:70:؛)‏ ؛ وانظر أيضا: ابن حجر فى 
مقدمته لفتح البارى - مرجع سابق # ص17١.‏ 
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التعريف الأول: البيان؛ هو الإيضاح » والإظهار7') وهو قريب من المعنى اللغوى 

للبيان» ومعناه» أن يوضح الآمر أو الناهى أو المخبر ٠‏ أو المجاوب عما يقصد إلى 
إتضاحه» ويزيل اللبس عنه. وسائر وجوه الاحتمال الذى يمنع تبيينه(". 

التعريف الثانى: ' البيان هو الدليل » أى الموصل بصحيح النظر فيه إلى العلم بما 
هو دليل عليه ". 

وهذا التعريف هو الذى ارتضاه كثير من الأصوليين27. 

يقول الأمدى فى ذلك: ' أما البيان فاعلم أنه لما كان متعلقاً بالتعريف والإعلام بما 
ليس بمعروف ولا معلوم » وكل ذلك مما يتوتف على الدليل والدليل مرشد إلى 
المطلوب؛ وهو العلم أو الظن الحاصل عن دليل؛ لم يخرج البيان عن التعريف والدليل 
والممطلوفٍ الحاضل :من الدليل: 


يدل على جشحة تفسيزه يذلك .ب اللبياق: بالدليل ح أن مدن تكن دلبلا لغدين: 
وأوضحه غلية الإيضاح يصح لغة وعرفا أن يقال؛ ثم بيانه وهو بيان حسنء إشارة إلى 
الدليل المذكور.. ويعم ذلك كل ما يقال له دليل ٠‏ كان مفيدا للقطع أو الظن؛ وسواء أكان 
عقلياً أم حسياً أم شرعياً أم عرفياء أم قولاء آم سكوتاً » أم فعلاً » أم ترك فعل إلى غير 
ذلك" 


وبناء على هذين التعريفين يكون معنى البيان هو التوضيح والإظهارء أو الدايل 
ويتم هذا البيان ‏ بمعنى الإظهار أو الدليل ‏ من خلال القول» أو الفعل أو الإضارة 


)١(‏ انظر الباجى - كتاب الحدود فى الأصول - مرجع سابق - ص١5‏ - وهو تعريف فخر الإسلام البزدوئ 
مشار إليه عند د/ بدران أبو العينين بدران حبيان النصوص التشريعية -مرجع سابق - ص 15. 

.5١ص كتاب الحدود فى الأصول - المرجع السابيق‎  ىجابلا‎ )١( 

(؟) هذا التعريف للقاضى أبو بكرء واختاره الغزالى ؛ والجوين . والأمدى ؛ وأكثر الشافعية وأكثر المعتزنلة 
كالجبائى وأبى هاشم وأبى الحسن البصرى وغيرهم. انظر فى ذلك: 

الغزالى ‏ المستصفى ‏ مرجع سابق ج١‏ ص7”76 » المنخول من تعليقات الأصول - مرجسع 

سابق ص55: الأمدى ‏ الإحكام قى أصول الأحكام ‏ مرجع سابق جل" ص ؟؟؛ الجوينى - البرهان 
فى أصول الفقه ‏ مرجع سابق ص ١7١4‏ ء أبو بكر بن العربى المعافرى - المحصول فى أصول 
الفقه ‏ مرجع سابق ص57 

(؟) انظر : الآمدئ ‏ الإحكام فى أصول الأحكام ‏ مرجع سابق ج” ص”7: ص”77» وفى ذات المعنى 
انظر كذلك: الغزالى - المستصفى - مرجع سابق ج١‏ ص35512558. 
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كذلك بالسكوت". 


وبعد أن تعرفنا على معنى الحاجة » ومعنى البيان» يكون المعنى العام لقول 
الفقهاء +" ولكن السكوت فن معزضن العاجة يان" .:هو أن السكرت من للقادن علئ 
التكلم فى كل موضع تمس الحاجة فيه إلى البيان ‏ وهى المواضع التى يخشى فيها من 
وقوع ضرر بأحد المقاصد العامة للشريعة الإسلامية وهى الدين» والنففس .ء والعقل 
والمال؛ والنسل . يرخص فى عده فى هذه الحالة دليلاً على الإرادة وإظهاراً لهاء وذلك 
عل شنذل لاسا وى جحافظة عل ١‏ تلك التقافسة + وححانشيا د إذ |4 كل هنا يكين فخ 
هذه المقاصد فهو مصلحة وكل ما يفوت أحدها مفسدة ودفعه مصلحة7"!؛ء وعلى ذلك 
فإذا كانت اعتبارات تحقيق. المصلحة أو جلبهاء أو دفع المفسدة تقضى بعد السكوت بياناً 
أى دليلاً على الإرادة وإظهاراً لهاء فلا بأس بذلك. على أن يكون هناك دلالة من نص 
أو عرف », أو دلالة حال ' أى قرينة" تؤيد تفسير السكوت على نحو معين» كأن يعد 
رضا ‏ أو رفضاً » أو إقراراً » أو إجازة إلى غير ذلك من صور التعبير عن الإرادةل). 

فكأن الحاجة تستلزم عد السكوت بياناً أى دليلاً على الإرادة» استثناء على المبدأ 
العام فى دلالة السكوت؛ ولعل فى ذلك تفسيرا لما ورد بالمجلة من أن السكوت فى 
موضع الحاجة بيان» يعنى أن السكوت فيما يلزم التكلم به إقرار وبيان. 


وعد السكوت بيان فى موضع الحاجة هو مما يعرف عند علماء الأصول من 


)١(‏ انظر فى هذا انطو التو الي حلا باهر مساق شيفدا صر,07"” : الأمدى ‏ الإحكام 
فى أصول الأحكام ‏ مرجع سابق س جل" ص”77: د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص 
التشريعية ‏ مرجع سابق ‏ ص”” وما بعدها » د/ محمد حسنى عبد الحكيم ‏ الإجمال والبيان واثرهما 
فى اختلاف الفقهاء ‏ مرجع سابق ‏ ص8 ” وما بعدها. ويلاحظ أن ذلك : إذا كان بصدد بيان 
النصوص الشرعية فى القرآن الكريم والسنة النبوية» فإنه ينطبق أيضا على بيان المكلف وإظهاره لما فى 
مكنون نفسه من إرادة تجاه أمرها. 

(؟) انظر فى هذا المعنى:الغزالى - المستصفى - مرجع سابق - جب ١‏ ص45 ؟,. ص47 7ء فى هذا المعنى 
أيضا د/ يوسف حامد العالم ‏ المقاصد العامة للشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص4 ؟١‏ وما بعدها. 

(؟) انظر فى هذا المعنى : الشيخ أحمد الزرقا ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص577؟؛ د/ صبحى 
محمصانى ‏ النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق - ج؟ صهه 
د/ ثروت فتحى اسماعيل ‏ صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق - ص"117 
د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص؛ 44 وما بعدها »د/ على 
أحمد الندوى ‏ القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص55 4» د/ محمود عبد الله العكازئ ‏ شرح القواعد 
الفقيية ‏ مرجع سابق ص١‏ 5. 
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الحنفية " ببيان الضرورة (') أى البيان الذى يقع بسبب الضرورة: وهو الدلالة غير 
اللفظية ؛ وتسمى دلالة السكوت. وسمى بيان الضرورة من باب إضافة الحكم إلى سبيه. 
وقد عرفه العلماء بأنه : "البيان الذى يقع بما لم يوضع له وهو السكوت" , 

الأصل أن البيان ‏ وهو كما علمنا ‏ الدليل والإظهار يتم بالألفاظ » لأنها موضوعة 


)١(‏ يقسم الحنفية البيان إلى خمسة أنواع: 
(١إييان:‏ التقرير: ويسمية الشوكانى :يتان التركية !وه الدين العلى اق ارارق ؤي طريل» أو ملحاو 
تأكيد الكلام بما يقطع احتمال المجازء واحتمال الخصوص. مثل قوله تعالى: ' فسجد الملائكة كلهم 
أجمعون" سورة الحجر (50). 
(")بيان التفسير: وهو بيان ما فيه خفاء مشترك والمجمل ونحوهما مثل قوله تعالى: ” وأقيموا الصلاة 
وأتوا الزكاة' سورة البقرة .)١١١(‏ 
(؟)بيان التغيير: وهو بيان تغيير اللفظٍ من المعنى الظاهر لغيره أى البيان الذى فيه تغيير موجب الكلام 
الأول مثل قوله تعالى ' وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة فنصف ما 
فرضتم إلا أن يعفون أو يعفوا الذى بيده عقدة النكاح” سورة البقرة (3171). 
(؟)بيان التبديل: “النسج" وهو رفع الحكم الشرعى بدليل شرعى متأخراً ومتراخ عنه والفرق بين التبديل 
والتغيير أن التبديل أو النسخ هو رفع الشئ بعد وجوده بفترة زمنية فأصله بين المنسوخ والناسخ أما 
التغيير فليس فيه رفع لحكم الأول وإنما لا يكون بياناً متصلاً به وهذه الأنواع الأربعة هى بيان 
المنطوق والموافق. أما النوع الخامس وبيان الضرورة وهو البيان بغير المنطوق : أى البيان بسيب 
الضرورة. وتسمى دلانة السكوت . 
راجع فى تفصيل ذلك: د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سابق 
ص45 وما بعدها . محمد عبد الرحمن المحلاوى - تسهيل الوصول إلى علم الوصول . مرجع س ابق 
ص ١7٠١‏ وما بعدهاء د/ وهبة الزحيلى - أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص15 ١‏ وما بعدها. 
)١(‏ انظر فى ذلك: ابن أمير الحاج . التقرير والتحبير ‏ مرجع سايق جب ١‏ ص5١٠.‏ الإمام علاء الدين 
عبد العزيز بن أحمد البخارى ‏ كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوى ‏ دار الكتاب العربى 
بيروت - لبنان ‏ طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ - جل” ص57 1» وبيان الضرورة ينقسم إلى أربعة 
أوجه: الأول: ما هو فى حكم المنطوق » الثاتى : ما يثبت بدلانة حال المتكلم » أو دلالة حال الساكت 
الذى وظيفته البيان مطلقاً أو فى تلك الحادثة بسبب سكوته عند الحاجة إلى الييان» الشالث؛ ما ثبت 
ضرورة دفع الضرر أو الغرر ء الرابع: ما ثبت ضرورة اختصار الكلام ‏ انظر فى ذلك: ابن أمسير 
الحاج ‏ التقرير والتحبير - المرجع السايق ج١١‏ ص؟١٠‏ وما بعدهاء عبد العزيز بن أحمد البخارى - 
كشف الأسرار عن أصول البزدوى ‏ المرجع السابق ج7؟ ص١5 ١‏ وما بعدها ؛ محمد عبد الرحمن 
المحلاوق ‏ تسهيل الوصول إلى علم الأصول ‏ مرجع سابق ‏ ص77١‏ وما بعدها » د/ عثمان محمد 
عثمان ‏ مناهج الأصوليين فى الدلالات وأثارها فى الأحكام انفقهية ‏ مرجع سابق ‏ ص5 وما بعدها 
د/ بدران أبو العينين بدران - بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سابق - ص ١56‏ وما بعدها . د/وهبة 
الزحيلى - أصول الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص94١‏ وما بعدها , د/ على حسب الله أصول 
التشريع الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص75”؛ محمد الخضري ‏ أصول الفقه ‏ مرجع سايق ص78١‏ 
وتجدر الإشارة إلى أن يعتبر من أنواع بيان الضرورة داخلاً معنا فى دلالة سكوت المخاطب أو 
المكلذف هو الثلاثة الأخيرة منها وهى: يثبت بدلالة حال المتكله ؛ وما ثبت لضرورة دفع الضرر أو 
الغررء وما ثبت لضرورة اختصار الكلام. 
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لهء ولكن فى بعض الأحيان قد تؤخذ المعانى ويستدل عليهاء من غير اللفظء فتوخذ مسن 
السكوت عند قيام الدليل » لأجل الضرورة » ويراعى أن الدلالة هنا لم تحصل من مجرد 
السكوت بل منه مع ما انضم إليه”). إذ لو كان السكوت مجرداً لاندرّج حكمه تحت 
المبدأ العام فى دلالة السكوت. 

ولكن إذا كان البيان المستفاد من السكوت هنا هو مما يعرف عند علماء الأصول " 
ببيان الضرورة ' فلماذا إذأ عبر عنه الفقهاء بقولهم : " ولكن السكوت فى معرض 
الحاجة بيان". ولم يعبروا عنه بقولهم : ولكن السكوت فى معرض الضرورة بيان؟ 

فى الواقع أن التعبير جاء على هذا النحو ‏ .. فى معرض الحاجة » وليس ... 
فى معرض الضرورة ‏ فيما يبدو لى للاعتبارات الآتية: 

أولً: نظراً للصلة الوثيقة بين الضرورة والحاجة» فبرغم الخلاف بين هما إلا أن 
بينهما تقارباً من جهة أن الحاجة هى المرحلة السابقة على قيام الضرورة مباشرة 
بمعنى أن الحاجة هى الممهدة لقيام الضرورة: ذلك أن حالة الاحتياج قد تصل بصاحبها 
إلى درجة الاضطرار فيما لو استمرت حتى وصلت إلى مرحلة التهديد بالهلاك والتدف 
فباتشبوان حال الاحتراع » وبالتظقه فى 'الضور الناقي عنها يضرع المجتاع خط يوا 
إذ الاضطرار أقوى أنواع الحاجة وأبرزهاء ولذلك نزلت الحاجة منزلة الضرورة فى 
كثير من الأحوال!". 1 


)١(‏ انظر: ابن أمير الحاج ‏ التقرير والتحبير مرجع سابق ج١‏ ص١٠‏ » د/ بدران أبو العينين بدران 
بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سابق ص؟75. 

(؟) انظر فى ذلك: د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة عند الأصوليين والققهاء ‏ مرجع سابق - 
ص588» د/ يوسف قاسم نظرية الضرورة فى الفقه الجنائى الإسلامى والقانون الجنائى الوضعى - 
مرجع سابق ص55. 

من المعلوم فى الفقه الإسلامى أن : " الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو خاص"" وتلك 

قاعدة فقهية ذات صلة بقاعدة أساسية أخرى وهى قاعدة " الضرر يزال" بل عدها السيوطى من القواعد 
الكلية ومعنى قاعدة : " الحاجة تنزل منزلة الضرورة" بإيجاز هو: أنه إذزا كانت هناك حاجة عامة 
لمجموع الناس» أو خاصة بشخص ماء نزلت هذه الحاجة منزلة الضرورة فى جواز الترخيص بأجلها 
ومن فروع الحاجة العامة التى نزلت منزلة الضرورة ورخص فييا الإجارة؛ فقد جوزت الإجارة على 
خلاف القياس للحاجة إليهاء ذلك لأن عقد الإجارة على المنافع وهى معدومة؛ وتمليك المعدوم قبل وجوده 
لا يجوزء فكان جوازها للحاجة؛ ومن ذلك أيضاً جواز السلم على خلاف القياس ؛ لكونه بيع المعدوم دفعا 
لحاجة الناس. -- 
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كما أن بين الحاجة والضرورة - تقارباً » من جية أن كلا منهما يقوم على 
معنى الرخصة!" » فالرخصة معنى عام يصدق على حالات الضرورة وغيرها مسن 
الأعذار الأخرى التى تتمثل فى سماحة الشريعة حيث تتوخى فى هذه الظروف التوسعة 
على الناسء ورفع الحرج والضيق عنهم”. فلعل هذا التقارب فى المعنى بين الحلجة 
والضرورة هو الذى حدا بالفقهاء إلى التعبير بالحاجة من باب أن التعبير بإحداهما شامل 
للآخر. ّْ 

ثانياً: أن حكم الحاجة مستمرء وحكم الضرورة مؤقت بمدة قيام الضرورة إذ 
الضرورة تقدر بقدرهاء لذلك كان التعبير بالحاجة(). 


-- ومن فروع الحاجة الخاصة: الأكل من الغنيمة فى دار الحرب فهو جائز للحاجة تشجيعاً للمقاتلين فى 
الحرب لأنه يرفع من روحهم المعنوية فى مواطن الجهاد. ولكن إذا وصل عمران دار الإسلام؛ وكان 
معه شئ من الغنيمة وجب رده. 
انظر فى ذلك: السيوطى - الأشباه والنظائر - مرجع سابق ص14:47: ابن نجيم ‏ الأشسباه 
والنظائر ‏ مرجع سابق ص :1١‏ د/ أحمد محمد الحصرى القواعد الكلية للفقه الإسلامى ‏ مرجع 
سابق ص؛ 4 7, 7145 ء د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الققه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص74 
ومابعدها. د/ محمود عبد الله العكازى ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص5١‏ وما بعدها. 
)١(‏ الرخصة فئ اللغة هى: عبارة عن التيسير والتسهيلء وفى اصطلاح الأصوليين هى ' الحكم الثابت علسى 
خلاف الدليل لعذر” أو ما شرع من الأحكام لعذر". 
وهى تقابل العزيمة وهى : لغة : القصد المؤكدء وفى اصطلاح الأصوليين: هى: الحكم الثابت على 
وفق الدليل» أو على خلاف الدليل لعذر: أو ' ما هو شروع ابتداء من غير أن يكون متصلاً بخارجى'. 
انظر فى ذلك: الأمدى ‏ الإحكام ‏ مرجع سابق ج١‏ ص55!ء الإسنوى ‏ نهاية السول فى شرح 
منهاج الوصول إلى علم الأصول للبيضاوى مطبوع بهامش كتاب التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ج١‏ 
ص25: السرخسى ‏ أصول السرخسى ‏ دار المعرقة ‏ بيروت سنة 1577م ج١اص117؛‏ الغزالى 
المستصفى ‏ مرجع سابق - ج١‏ ص38 ؛ نظام الدين الأنصارى ‏ فواتح الرحموت بشرح مسلم 
الثبوت مطبوع بهامش كتاب المستصفى - المرجع السابق ‏ ج! ص6١١»‏ محمد أبو النور زهير 
أصول الفقه ‏ مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص48 وما بعدهاء د/ على جمعة ‏ الحكم الشرعى عند الأصوليين 
مرجع سابق ‏ ص75 وما بعدها. 
)١(‏ انظضر فى ذلك: د/ محمد سلام مدكور - نظرية الإباحة ‏ مرجع سابق ‏ ص5”8588 وما بعدها. 
د/ يوسف قاسم نظرية الضرورة مرجع سابق ص5 1. 
(؟) انظر د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص754. 
ومن المعلوم أن ما أبيح للضرورة يقدر بقدرهاء وتلك قاعدة قنهية متعلقة بقاعدة ' الضرر يزال * 
ولذلك فإن المضطر لا يأكل من الميتة ‏ بسبب الضرورة ‏ إلا قدر سد الرمق. 
انظر : ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص458.: انسيوطى - الأشباه والنظائر ‏ مرجع 
سابق ص”5. 
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ثالثاً: أنه لما كانت الضرورة أشد من الحاجة فإنه لو ثم التعبير بالضرورة فربما 
يفهم من ذلك أن عد السكوت بياناً لا يرخص به إلا عند الضرورة أى الحالة الملجئة 
إلى مالا بد منه؛ ومن هنا كان التعبير بالحاجة» لأن التعبير بها يشمل الضرورة من باب 
الأولى؛ أى إنه إذا رخص بعد السكوت دليلاً على الإرادة عند الحاجة» فإن ذلك يكون 
عند الضرورة أولى. 

ولذلك نرى أن تعبير الفقهاء عن الاستثناءات على دلالة السكوت بقولهم : " ولكن 
السكوت فى معرض الحاجة بيان " تعبير دقيق يدل تماماً على المراد. 

وكذلك الأمر فيما يخص القاعدة بشقيهاء حيت نجد تلك القاعدة قد صيغت بإتقان 
وإحكام» فهنالك تناسق بديع بين شقيهاء إذ نرى الشق الأول منهاء المتضمن للمبدأ العام 
فى دلالة السكوت والذى يقول الققهاء: فيه " لا ينسب إلى ساكت قول" فيه تلميح أو تتبيه 
إلى الاستثناءات التى يمكن أن ترد على هذا المبدأ. إذ يفهم من عجز هذا الشق وهو 
كلمة ' قول " أنه إذا كان هناك سكوت عن القول» فإن ذلك لا يعنى عدم إمكانية وقوع 
البيان بغيره» ذلك لأن القول وإن كان اساس البيان» فإنه ليس كل وسائل البيان» فقد يقّع 
البيان بغيره؛ لذلك ختم الفقهاء الشق الثانى بكلمة ' بيان " وهو أعم من القول. وهذا 
يعنى أنه مع التزام السكوت فقد يقع البيان. فمن التزم الصمت لا يمكن أن ينسب إلييه 
قول» ومع ذلك يمكن عد سكوته بياناً عند الحاجة بمقتضى الدليل. فالتعبير فى الشق 
الأول بكلمة ' قول " يسمح بإمكانية ورود الاستثناءات . أما لو تصورنا أنهم عبروا 
بقولهم " لا ينسب إلى ساكت بيان "7 لكان هذا التعبير مانعاً من ورود أى استثناء عليه 
كما أننا لو تصورنا أنهم عبروا عن الاستثناء بقولهم : ' ولكن السكوت فى موضسع 
الحاجة قول" لكان ذلك تناقضاً واضحاء ولكن جاء التعبير عن المبدأ فى دلالة السكوت 
والإستفاء عليه بقؤليم: * لااينسب إلى ساكت كولء ولكن السكوت:فن معرطن الحاجة 


بيان' » وهو تعبير غاية فى الدقة والإحكام. 


)١(‏ كان قد بدا لى فى مرحلة جمع المادة العلمية لهذا البحث أن هذه القاعدة تنقصها الدقة فى الصياغة» ولكن 
تأكد لى بعد البحث والدراسة لتلك القاعدة بشقيهاء أنها صيغت بمنتهى الدقة والإحكام » حيث كان يبدو لى 
أنه لو جاء التغيير فى الشق الأول بقوليم ' لا ينسب إلى ساكت بيان ' لكان أحسنء لكن زال هذا الوهم 
الخاطئ بدراسة القاعدة وتأكد لى أن تعبير الفقهاء عن دلالة السكوت المبدأ الاستثنائى بهذه القاعدة على 
هذا النحو كان غاية فى الدقة والإحكام. 
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المطلب الثانى 
الأثر الفقهى المترتب على قول الفقهاء : " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان ' 
الفرع الأول: مضمون هذا الأثر ودليله ومعياره. 


الفرع الثانى: مدى دلالة السكوت على الرضا المكون للعقد. 


الفرع الأول 
مضمون الأثر ودليله ومعياره 

يترتب على قول الفقهاء: " ... ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان" أثر ققهى 
فهد اهو عد السكوت بياناء أىادليلاً على الإزادة وإظهارا لنها. أى إن السكوت يعد 
وسيلة استثنائية من وسائل.التعبير عن الإرادة » استثناء من الأصل فى ذلك»؛ وهو عدم 
عد السكوت وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة» والمستفاد من الشق الأول من القاعدة 
4 وين الوأ يفك قر ل 13 الى ليها عدة سابقا: 

فهذا الشق من القاعدة يبين أن الفقه الإسلامى لم يلتزم مبدأ عدم الاعتداد بالسكوت 
فى محال التَعبِيى عن الإزادة التزاما مطلقا بل خرج عليه ووخص. فئ غمة السيتكوت 
وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة» إلا أنها وسيلة استثنائية فى موضع الحاجة:ء أى 
إذا كانت هناك حاجة تدعو إلى استنتاج الإرادة من السكوت؛ وكما كانت دلالة السكوت 
فى موضع الحاجة دلالة استثنائية على سبيل الرخصة. فإنه لابد لها من دليل من نص 
أو عرف أو دلالة حال " أى قرينة " على نحو ما سنبين لاحقا. 

ولا خلاف بين الفقهاء على ذلك؛: أى على ورود الاستثناءات على الأصل فى 
دلالة السكوت من حيث المبدأء وإنما الخلاف فى نطاق هذه الاستثناءات أى فى مدى 
التوسع فيهاء حيث يتسع نطاقها لدى المذاهب التى اعتدت بالتعاطى فى التعبير عن 
الإرادة» ويضيق لدى المذاهب الأخرى التى لم تعترف للتعاطى بدلالة على الإرادة"). 


)١(‏ راجع ما سبق المعاطاة ‏ فى التمييز بين التعبير بالسكوت والتعبير بالمعاطاة » انظر: د/ وحيد الدين 
سوار ‏ التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سايق ص58 5؛ د/ ثروت فتحى اسماعيل - 
صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة # مرجع سابق ص45. د/ محسن البيه ‏ مش كلتان متعلققان 
بالقبول - السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق ص 4١‏ د/ على محى الدين القرة داغى ‏ مبدأ الرضا فى 
العقود مرجع سابق ص52١١.‏ 
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إذا هناك استثناءات على المبدأ أو الأصل فى دلالة السكوت. مؤداها. عد السكوت 
دليلاً على الإرادة إذا كانت هناك حاجة إلى ذلك. أى إن هناك سكوتا معبرأ عن الإرادة. 


وتستند هذه الاستثناءات-- فى تقريرها من حيث الجملة!'! ‏ إلى النصوص 
الشرعية فى القرآن الكريم والسنة النبوية الدالة على التيسير » ورفع الحرج والمش قة 
عن المكلفون روما نناة الفتياع هذى بها اللصضوسن مل قواعة قبي .* +7 

فمن القرأن الكريم قوله تعالى: * يريد الله بكم اليسر ولا يريد يكسسم العسر"". 
رقوله تعالى : " يريد الله أن يخفف عنكم وخلق الإنسان ضعيفا7'). وقوله تعالى : 'وما 
جعل عليكم فى الدين من حرج7). 


ومن السنة أحاديث كثيرة تدعو إلى التيسير منها. ما روى عن أبى موسى أنه 
قال كان زسول أقدات ضلق الل عليه وسلمت إذاا يفك أهدا من أضحاية في يعض 
أمره قال : " بشروا ولا تنفروا . ويسروا ولا تعسروا 7'. 

فهذه النصوص تدل على التيسير ٠‏ ورفع الحرج والشقهة عن المكلفين ٠‏ وهذا سن 
الاين العامة للتشريع الإسلامى. ومظاهر ذلك كثيرة فبسئ العبادات والمعاملات 
والعقوبات. 

وعلى ذلك إذا كانت هناك حاجة تدعو إلى استنتاج دلالة معينة فى الكوت 
بحيث لو لم تعتبر هذه الدلالة يوقع ضرر بنفس سال ٠‏ أو ترتب على ذلك ضياع 
حق. فإنه يرخص هنا فى مخالفة المبدأ فى ضرورة التعبير عن الإرادة بالقولء أو 


)١(‏ أقصد : الدليل على تقرير هذه الاستتناءات جملة؛ أى فى مجصوعيا. أى دليلها من حيثك المبدأ . لأن 
هناك أدلة على حالات السكوت المعبر عن الإرادة كل جملة منها على حدة. وسنبينها لاحقأ عند الكلام 
عن حالات السكوت ذو الدلالة على الإرادة. 

(1) يمكن الاستناد إلى القواعد الفقيية التى سنذكرها لاحقا باتره ‏ إلا أننى فضلت الاستناد إلى الأدلة علييا 
من الفرآن الكريم والسنة النبوية. 

(؟) سورة البقرة أية 186. 

(:) سورة الناء أآية 34. 

(5) سورة الحج أيد هلا. 

(1) لنظر: سلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق جل-؟ ص172,8 ء باب فى الأمر بالتيسير وتسرك التنفير 
وفى الباب أحاديث أخرى ‏ تدل على التيسير » كما جاء أيضا فى البخارى فى كتاب الأدب ‏ باب قول 
افنبى ‏ صلى الله عليه وسلم - “يسرو! ولا تعسروا” ٠‏ انظر ابن حجر فتح البارى ‏ مرجع سابق ‏ 
جدء١١‏ صصص 1١72‏ 


)؟١"١‎ 


الفعل وعد هذا السكوت دليلاً على الإرادةء وفقاً لهذه الحاجة؛ ورفعاً للحصرج 
والمشقة!'). وصيانة للحقوق» على أن يكون ذلك عند الحاجة فقط بشرط أن يكون هناك 
دليل من نص ٠‏ أو قرينة » وسيتضح ذلك من خلال دراسة بعمض حالات السكوت 
التسن هن الإزانة قا لم كن مشاه حا 1ق وعدن تن اع قوف اوسا مين 
الإرادة» بل يبقى الحكم على الأصل فى ذلك وهو عدم عد السكوت دليلاً على الإرادة. 


وقد بنى الفقهاء على النصوص السابقة بعض القواعد الفقهية التى تعد دليلاً على 
هذه الاستشاءات. 

من هذه القواعد: " المشقة تجلب التيسير ' » وقد قال العلماء: إن هذه القاعدة 
يتخرج عليها جميع رخص الشرع وتخفيفاته» وهى تستند إلى نفس النصوص الشرعية 
حد قزق كدو ولف جره كا لتوكن بطلل دين زرف اللسكتري الطب 
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ومنها أيضا قاعدة ‏ ' الضرر يزال 7 وما يتفرع عنها ويندرج تحتها من قواعد 
مثل : "الضرورات تبيح المحظ ورات" و " ما أبيح للضرورة يدر بقدرها " 
و"العسنن3 لا ينال بالضو 3" او" الحاجة تتزن مقر له الصتوو 0 


)١(‏ المراد بالمشقة هنا هى التى تخرج عن المعتاد أى الزائدة التي تضيق بها الصدور وتؤثر على المرء فى 
جسمه أو ماله» فتلك تفضل الله تعالى برفعها عن العباد تيسيراً وتسهيلاً علييم؛ ٠‏ أما المشقة المعتادة النى 
يمكن تحملها فمثل هذه لا يقصد الشارع رفعياء حيث لا يخلو عنها عمل فى الحياة. 

انظر فى ذلك على سبيل المثال: السيوطى ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سابق ص 45» ابن نجيم - 
ا جاعم تسوك القت رع اقضة ناريح الشريح 
الإسلامى ‏ دار القلم سنة 325١م‏ ص”5: د/ رمضان على السيد الشرنباصى ‏ المدخل لدراسة الققه 
الإسلامى ‏ مرجع سابق اص د/ أحمد محمد الحصرى - القواعد الكلية للفقه الإسللمى ل مرجع 
سابق ‏ ص7127 37746 ء د/ على الندوى ‏ القواعد الفقيية ‏ مرجع سابق ص7 يع ا 
عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ‏ ص177.؛ د/ فاضل عبد الواحد عبد الرحمن - أصول 
الفقه ‏ دار الميسرة للتشر والتوزيع ‏ عمان ‏ الطبعة الأولى سنة ١337‏ ص57. 

- السيوطى - الأشباه والنتظفائر‎ ١72 انظر فى ذلك: ابن نجيم  الأشباه والنظائر  مرجع سابق ص‎ )١( 
.45 مرجع سابق  ص‎ 

(؟) وأصل هذه القاعدة قوله ‏ صلى الله عليه وسيلم ‏ " لاضرر ولا ضرار”" أخرجه مالك فى الموطأ - 
وينبنى عليها كثير من أبواب الفقه. 

انظر: ابن نجيم الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص85» السيوطى . الأشباه والنظائر ‏ مرجع 
عابق سافن 35 : 

(؟) هذه القاعدة عدها السيوطى قاعدة كلية ليست مندرجة تحت القاعدة الكلية الكبرى * الضرر يزال” انظر 
السيوطى ‏ المرجع السابق ص7 ؟. 
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وهذه القواعد تفيد!') ما أفادته النصوص الشرعية من جواز التيسير فى استخلاص 
دلالة على الإرادة من السكوتء وذلك عندما تكون هناك حاجة إلى ذلك نحو خوف 
ضياع حقء أو لحوق ضرر به » كما فى حالة سكوت الشفيع عن المطالبة بحقه فى 
الشفعة مع علمه بذلك » مع توافر إمكانية المطالبة بذلك حيث يفسر سكوته على أنه 
رضا منه بالبيع» وإسقاط لحقه فى الشفعة وذلك رفعاً للضرر عن المشترى؛ وهكذا سائر 
الحالات التى يعد فيها السكوت دليلاً على الإرادة» والتى سنبين نماذج منها لاحقاً. 

وواضح مما تقدم أن الحكمة(" التى من أجلها تقررت هذه الاستثناءات تتمتل فى 
رفع الحرج والمشقة والضررء وما يترتب على ذلك من حماية الحقوقء وصيانتها 
وهى ذاتها الحكمة من عدم عد السكوت المجرد وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة. 


كما يتضح مما تقدم أيضاء أن ضابط السكوت المعبر عن الإرادة أو معياره هو 
الحاجة؛ وهو ضابط صرح به الفقهاء7) فى قولهم : " ولكن السكوت فى معرض الحاجة 


)١(‏ راجع فى شرح هذه القواعد ‏ ابن نجيم الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص70 ومابعدها » السيوطى 
الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص ؛8 وما بعدها. د/ الحصرى . القواعد الكلية للفقه الإسلامى - 
مرجع سابق ‏ ص”57 وما بعدها » د/ رمضان الشرتباصى - المدخل ‏ مرجع سابق ل ص١7‏ وما 
بعدها » د/ محمود للعكازى ‏ شرح القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ص؛ 4 ١‏ وما بعدها. 

(؟) الحكمة هى الأمراء المقصود للشارع من تشريع الحكم عند العلة من جلب مصلحة أو دفع مفسدة. فمثلاً 
السقر إذا شرع عنده قصر الصلاة. والقتل العمد العدوان إذا شرع عنه وجوب القصاص يسمى كل منهما 
علة ‏ لأن قصر الصلاة عند السفر يترتب عليه دفع مفسدة هى المشقة فيكون السفر علة ويكون دقع 
المقسدة حكمة» والقتل العمد العدوان إذا شرح عنده وجوب القصاص يترتب عليه حفظ النفوس فيكحون 
القثل علة؛» ويكون حقظ النفوس حكمه. فالفرق بين العلة والحكمة إذا » أن العلة منضبطة ومحددة 
وواضحة؛ ولهذا ربط الحكم بها وجوداً وعدماء أما الحكمة فقد تكون أمرأ خفياً غير ظاهر أى لا يدرك 
جنعةامن دراي لقان 6 حكن تيان وجودها أر ع ويجريذاء كبا باكر لز يريا إن 

ل رد يي اك درط للح لف ب ا 
هامش ص ,.٠١‏ د/ جابر عبد الهادى سالم ‏ مجلس العقد ‏ مرجع سابق هامش ص ؛ ١؟5.‏ 

(؟) وليس كما ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى أنه من الصعوبة بمكان تحديد المعيار المميز المكوت 
المعبر عن الإرادة» ومرد ذلك من وجية نظره ‏ عدم وجود دراسات متخصصة فى هذا المضمسار 
وإزاء ذلك ذهب إلى أن الفقه الإسلامى تبنى فى مسائل السكوت بعض المعاييرء أحدهما خاص بالسكوت 
الموصوفء, والآخر خاص بالسكوت الملابس» وهكذا. ونرئى أنه لا داعى لكل ذلك إذ نص الفقهاء على 
معيار وحيد يجمع كل ذلك وهو " الحاجة". فهى تجمع كل حالات السكوت المعبر عن الإرادة وإن ما 
ذهب إلى جعلها معايير فهى فى الحقيقة أدلة للترخيص باعتبار السكوت دليلا على الإرادة. ففى ذلك خلط 
بين الضابط ؛ أو المعيار » والدليل بالترخيص راجع : د/ عبد القادر قحطان - المرجع المسابق 
ص 24١‏ وما بعدها. 


)522( 


بيان": فلأن الأصل فى السكوت أنه لا دلالة له على الإرادة؛ لذا لا يرحمس . 
دلالة منه إلا عند الحاجة ولما كان ذلك على سبيل الرخصة استثناء فلابد لذلك من دليسن 
كما سنرى بعد ذللك. 0 

فكأن الحاجة هى الداعية إلى مخالفة المبدأ العام فى دلالة السكوتء ولا يجوز 
الخروج عن هذا المبدأ إلا إذا وجدت(". 

وكا كل بااقدم ميف عد لكك دلبلا كي الزاهنا لكام أو فصيجة كت و 
إذن» أو إجازة 3 أو إقرار 3 أو إسقاط إلى غير ذلك من صور الإرادة. 

ولكن هل يمكن عد السكوت دليلاً على الرضا المنشئ للعقد؟ 

وبعبارة أخرى هل تسرى هذه الاستثناءات فى مجال التعبير عن الرضا المكون 
للعقد؟ 


هذا ما سنحاول الإجابة عنه فى الموضع الثانى من البحث. 


)١(‏ ذنك لأن من خصائص الرخصة أنه يقتصر فيها على موضع الحاجة. 
انظر: د/ أحمد فراجٍ ‏ أصول الفقه الإسلامى - مرجع سابق ص:55"؛ وانظر: فى أثر الحاجة فى 


الترخيص د/ محمد سلام مدكور ‏ نظرية الإباحة ‏ مرجع سايق ص588 وما بعدها. 


)5515( 


الفرع الثانى 
مدى عد السكوت دليلاً على الرضا المكون للعقد 
فق المعلوم :أن النقد رحتية: فى إنقائه وكوينه كلسي اش اكدى ءا فالوست اهم 
أركان العقد؛ بل إن فقهاء الحنفية يجعلونه الركن الوحيد للعقد. حيث يذهبون إلى أن 
للعقد ركنا واحدآ هو الصيغة ‏ أى الإيجاب والقبول70 الدالان على الرضا. 


)١(‏ مرادنا بالعقد هنا هو العقد بمعناه الخاصء ذلك أن للعقد عند فقهاء الشريعة الإسلامية معنيين: أحدهما 
عام؛ والآخر خاص. أما العام فيشمل ما كان الالتزام فيه بتوافق إرادتين يعبر عنهما بالإيجاب والقبول 
كالبيع والإيجار كما يشمل ما كان الالتزام فيه صادرا عن الإرادة المتفردة كالإبراء واليمين والنذر. وأمط 
المعنى الخاص » فهو ما كان الالتزام فيه يتوافق إرادتين يعبر عنهما بالإيجاب والقبول» ومن ثم لا يشمل 
ما كان التزام فيه ناشئآ عن إرادة واحدة » وهذا هو المعنى الشائع والمشهور للعقد. بحيث إذا أطلق لفسظ 
العقد تبادر إلى الذهن هذا المعنى ولا يتبادر المعنى الآخر ' العام * إلا بتنبيه يدل عليه. وقد عرف العقد 
بهذا المعنى الشائع * الخاص * بأنه ' ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخر على وجه 
يثبت أثره فى المعقود عليه" محمد قدرى باشا ‏ مرشد الحيران ام (757 ) ص57. 

ولا خلاف فى الفقه الإسلامى على أن العقد لا يوجد فى الخارج إلا إذا وجد عاتقد؛ وصيغة 
ومحل يرد عليه الإيجاب والقبول ويظهر أثر العقد فيه» ولكن الخلاف فى جعل هذه الأمور الثلاثة 
أركانا للعقد. 

فيرى الحنفية أن أركان العقد هى الصيغة فقط » أى الإيجاب والقبول. وأما ما عداها من المحل 
والعاقدين فهى لوازم. 

أما غير الحنفية فيرون أن اركان العقد ثلاثة: الصيغة ء والمحل » والعاقدان ومرد هذا الاختلاف هو 
اختلافهم فى تعريف الركن عند الفريقين حيث يرى الحنفية أن الركن هو جانب الشئ القوى الذى يتوقدف 
عليه وجوده بكونه جزء ماهيته كتكبيرة الإحرام بالنسبة للصلاة. والصيغة بالنسبة للعقد؛ بينما يرى غير 
الحنفية أن الركن ما كان جزءاً للماهية » أو توقف عليه تصور الماهية فى الذهن» أى سواء أكان جزءاً 
من ماهية الشئ أم مختصاً به» وإن لم يكن جزءا منه وهذا الاختلاف لفظى قليل الفائدة: لإننا لسو أخننا 
برأى الحنفية الذين يحصرون أركان العقد فى الصيغة لأدى ذلك إلى نفس ما يراه الجمهور. لأن الصيغة 
تستلزم العاقدين ضرورة وجودهما مرتبط بهما لا يكون إلا إذ وجد محل يظهر فيه أثر هذا الارتاط. 
انظر فى ذلك/: الكاسانى - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ج؛ ص25؟ , كتاب الإجارة - جه 
ص ١59‏ كتاب البيوع ؛ الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق ج؟ ص ؟,. الدردير - الشرح 
الصغير ‏ مرجع سابق ج؟ ص .١‏ د/ محمد مصطفى شلبى ‏ نظام المعاملات فى الفقه الإسلامى ل 
مرجع سابق ص71 5» على الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق ص177» د// محمد 
يوسف موسى ‏ الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١75,‏ ص4 55 د محمد 
سلام مدكور ‏ الوجيز للمدخل للفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص١٠١‏ د/ حسن الشاذلى - نظرية 
الشرط فى الفقه الإسلامى - مرجع سابق ص77 وما يعدها. د/ أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية 
العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق صء» 5 ١‏ وما بعدها. د/ رمضان على السيد الثشرنياصى ‏ 
المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص57؟ » ص١272‏ د/ جابر عبد الهادى سالم ‏ مجلس 
العقد ‏ مرجع سابق ص؟١.‏ 


)"55( 


هذا التراضى الذى هو أساس العقد أمر باطن خفى » لذا لابد من التعبير عنه 
وإظهاره إلى العالم الخارجى » والأسلوب الذى يلجأ إليه المتعاقدان لإظهاره هو الصيغة 
أى الإتجاب والقول» يتم ذلك يإحدى الوسائل: المعكد: يها شرعاء والتئ:ياأتئ فين 
مامتها 'اللفظ كرامنا :يتوت عته فى ذلك عل نهو ما ييا مبايقا(: 


ولكن هل يصلح السكوت وسيلة للتعبير عن الرضا بالعقد؟ أى للتعبير عن 
الإيجاب والقبول؟ 

الإجابة عن هذا التساؤل تقتضى التفرقة بين الإيجاب والقبول فى هذا الصدد. 
أولاً: السكوت ومدى صلاحيته للتعبير عن الإيجاب: 

يجدر التنبيه أولاً إلى أن الإيجاب عند الحنفية هو ما صدر أولاً أى الدال على 
الوضنا الاقم أولاً من كلام أت المتعاقدين. سواء أوقع من المقلك أم من المشلك آنا 
عند الجمهور فالإيجاب هو ما صدر ممن يكون منه التمليك أى من المملسك وإن جاء 
فتأخنا والقيول عنذ" الحنفية ما:ضدن ثائيا من كلام أحد المتعاقدين دالا علنئ موافقتة 
ورضاه بما أوجبه الأول. وعند الجمهور فيو ما صدر ممن له الملكء سواء أتقدم أم 


)١(‏ راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت وبين ما يشتبه به. 
(؟) راجع فى ذلك: ابن عابدين - رد المحتار على الدر المختار ‏ مرجع سابق جل؛ ص2056. ابن الهمام 
فتح القدير ‏ مرجع سابق ج2 ص ؛لاء داماد أفندئ ‏ مجمع الأنهر ‏ مرجع سابق جلل؟ ص4 » 
الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى ‏ مرجع سابق ج”؟ ص": انعدوى ‏ حاشية على كفاية الطالب الربانى - 
مرجع سابق ج؟ ص١١13.‏ ابن حجر الهيثمى فتح الجواد ‏ مرجع سابق جلب؟ ص7575, الرملى ل 
نهاية المحتاج ‏ مرجع سابق ج” ص70 البهوتى ‏ النروض المربع ‏ مرجع سايق جل؟ 
ص ١84‏ ء د/ وهبة الزحيلى ‏ الفقه الإسلامى وأدلته ‏ مرجءع سابق ج؛ ص45.: د/ عبد المنعم 
فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ‏ مرجع سابق ص١٠١؟‏ د/ عبد 
انحميد البعلى ‏ ضوابط العقود ‏ مرجع سابق ص37 وما بعدها. د/ عبد الحليم القونى ‏ حسن النية 
وأثره فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص74 » د/ جابر عبد الهادى سالم ‏ مجلس العقد ‏ مرجع سابق 
ص778؟: ص" ؟1. 
وما ذهب إليه الحنفية هو ما أخذت به مجلة الأحكام العدلية إذ عرفت الإيجاب: بأنه " أول كلام يصدر 
من أحد العاقدين لأجل إنشاء التصرف ولا فرق بين أن يقع الكلام من البائع أو يقع من المشترى” ٠‏ على 
حيدر-درر الحكام - مرجع سابق م(1١١٠)‏ ص٠‏ 4. وهو ما أخذ به القانون الوضعى وأخذ به القضاء إذ 
عرفته محكمة النقص المصرية بأنه هو ' العرض الذى يعبر به الشخص على وجه جازم عن إرادته فى 
إبرام عقد معين بحيث إذا ما اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد". طعن رقم (4857) س5 *ق جلسة 
5 0م ءانظر مجموعة القواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض فى خمس سنوات(0٠98١-‏ 
2)إ)عداد المستشار محمود نبيل البناوى - المجلد الثانى ‏ طبعة نادى القضاة سنة ١945‏ ص350. 


إ(فحضة 


والراجح من ذلك ما ذهب إليه الحنفية بأن الإيهاب ما صدر أولاً من أى 
متعاقد. ولا وجه لهذا التخصيص الذى يقول به غير الحنفية. فكل من صدر منه اللفظ 
أؤلاً يكون موجباًء ويكون الآخر قابلاً؛ لأن كلمة * قبول * تشعر بأن شيئاً تقدمهاء ويكون 
القبول واقفأ عليه » وإلا » فكيف يكون قبولاً ولم يتقدمه شئ7) هذا من ناحية. 

ومن ناحية ثانية» فإنه بالتأمل فى العقود نجد أن كلا من المتعاقدين يصدق عليه 
وصف " مملك ' » ' ومتملك " فى الوقت ذاته » ففى عقد البيع مثلاء البائع تملك المبييع 
ويتملك الثمنء والمشترى يملك الثمن ويتملك المبيع وهكذا سائر عقود المعاوضات 

وبذلك لا يستقيم معيار الجمهور فى التمييز بين الإيجاب والقبول» لكونه غسير 
مطرد فى جميع العقود. 

ولذلك سنسير فى هذه الدراسة على رأى الحنفية فى تعريفهم للإيجاب والقبول 
لأنه أيسر عملاً؛ وأدق معياراً. 

أما عن مدى صلاحية السكوت للتعبير عن الإيجاب» فإنه لا خلاف على أنه لا 
يمكن التعبير عن الإيجاب بالسكوت مطلقاً » سواء أكان السكوت مجردأء أم كان سكوتاً 
من السكوت الذى له دلالة على الإرادة» وسواء كان ذلك بالنسبة للعقد بمعناه الخاص أم 
بالنسبة للتصرفات التى تنشأ بالإرادة المنفردة. 

ويرجع السبب فى عدم عد السكوت دليلاً على الإيجاب إلى أن الإيجاب فى حقيقته 
عرض موجه من شخص إلى آخر ولا يتصور أن يستخلص هذا العرض من مجرد 
السكوت» هذا فضلاً عن أن التعبير عن الإيجاب يجب أن يتضمن المسائل الجوهرية فى 
العقد المراد إبرامه7"؛ كقول البائع فى عقد البيع مثلاً: بعتك هذا الكتاب بكذاء أو بعتك 
سيارتى - ويصفها له بكذا. 


)١(‏ انظر: د/ رمضان على السيد الشرنياصى - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق 
ص15 :.١‏ د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص58١2‏ 
ص١50‏ د/ جابر عبد الهادى سالم ‏ مجلس العقد ‏ مرجع سابق ص77”5. 

(؟) راجع فى ذلك: د/ إسماعيل غانم فى النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق ج١‏ ص85» د/ عبد المنعم 
البدراوى - النظرية العامة للالتزامات ‏ مرجع سابيق ج١‏ ص176؛ د/ عبد الرازق حسن فرج 
دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص5؟؛ د/ رمضان على السيد الشرنياصى ل 
السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سايق ص78 :١‏ د/ عبد الفتاح عبد الباقى ‏ نظرية 
العقد والإرادة المنفردة ‏ مرجع سابق ص١١٠:‏ د/ على محى الدين القرة داغى - ميدأ الرضا فى -- 


)554( 


فهذا التحديد!') لا يمكن أن يعبر عنه بالسكوت. 


وتجدر الإشارة فى هذا الصدد إلى عدم الخلط بين التعبير عن الإيجاب بطريق 
الدلالة الفعلية والسكوتء فإنه إذا كان يجوز التعبير عن الإيجاب من خلال فعل معين(") 
كما سبق أن ذكرناء فإنه لا يجوز مطلقاً أن يتم التعبير عنه بالسكوت. 


كما يجب ملاحظة أن تطبيق مبدأ عدم الاعتداد بالسكوت وسيلة للتعبير عن 
الإيجاب يتم باطراد؛ بمعنى أنه لا ترد عليه استثناءات ؛ فالاستثناءات التى ترد على 
مبدأ عدم الاعتداد بالسكوت لا تتعلق بالإيجاب. 

ولذلك؛ فإننا لا نجد فى كتب الفقه الإسلامى - بخاصة كتب الأشباه والنظائر فيما 
يتعلق بشرح هذه القاعدة بشقيها ‏ الأصل والاستثناء عليه مسألة واحدة أو فرعآ 
فقبياً يتلق بدئالة 'النكوت علق الايطاية: 

غير أن أحد أساتذتنا الأجلاء() قد ذهب إلى تصور حدوث ذلك أى أن يكون 
التتكوت دليلا على الإيحابات وذلك :باع على رأئ حم هون الققهاء فس تعن يهم 
للإيجاب والقبول!'). 


->العقود ‏ مرجع سابق ص70١7‏ » د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة وأثوه 
فى التصرفات ‏ مرجع سابق ص587؛ د/ عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعى ‏ مرجع سابق ص؟7١ ٠‏ د/ مصطفى الجمال القانوز المدنى فى ثوبه الإسلامي ل 

)١(‏ هذا التحديد للمسائل الجوهرية للعقد عن طريق الإيجاب تكمن أهميته فى أنه يعتبر الإرادة الأولسى فى 
التعاقد وأنه متى اقترن به القبول بشروطه ‏ من تطايق مع الإيجاب واتصال به انعقد العقد ومن قم 
كان ضروريا أن يكون الإيجاب واضحا متضمنا جميع المسائل الجوهرية للعقد. 
مرجع سابق ص””5؛ على الخفيف ‏ أحكام المعاملات الشرعية ‏ مرجع سابق ص7377») د/ محمد 
يوسف موسى - الأموال ونظرية للعقد فى الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص/755 », د/ أحمسد فراج 
حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص١٠١‏ » د/ رمضان على السيد 
الشرنباصى - المدخل لدراسة الفقه الإسلامى ‏ مرجع سابق ص5507. 

(؟) راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت والتعبير يطريق الدلالة. 

() أستاذنا الدكتور/ رمضان على السيد الشرنباصى . السكوت ودلالته على الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ 
ص58 ١ءوراجع‏ فئن هذا د/عبد القادر محمد قحطان--السكوت المعبر عن الإرادة-مرجع سابق ص 3765 

(4) سبق أن بينا ذلك وعلمنا أن الإيجاب عند الجمهور هو اما صدر من المملك وإن كان متأخراء والقبول ما 
صدر من المتملك وإن جاء متقدماء وذكرنا أن الراجح هو مذهب الحنفية» وهو ما نسير عليه فى هذا 
البحث . راجع ما سبق. 


(595؟) 


فبعد أن ذكر سيادته أن الإيجاب لا يصلح أن يعبر عنه بالسكوت ؛ لأن الإيجاب 
عرض: وهو شئ مادى لابد أن يظهر بعمل مادى من لفظ أو كتابة» أو فعل ‏ وهو 
وأ قائنة النقواوت ذكو أن هذا التحدية انما مدرى' على شعت الكفية الذرق د فاو 
الإنكاب نينا يضددر. أوالا من أخد الكاقتيق ١‏ سواء كاوواتها آم معتريا .و القيول هديا 
يصدر ثانياً متضمناً الموافقة بما صدر أولاً... فبناء على هذا الاصطلاح لا يتمسور 
أن يكون الإيجاب بالسكوت... أما اصطلاح غير الحنفية فإن هذا التحديد لا يتفق معه 
لأنهم عرفوا الإيجاب بما يصدر من المملك وإن تأخر.... وعلى هذا فإنه يتصور أن 
يكون الإيجاب بطريق السكوت ويمكن أن يصور هذا بما لو قال الوديع لصاحب المال: 
أودعني سيارتك مثلأء فسكت هذا الأخير فالمتصور أن يتم الإيداع بذلك1"). أى إن 
الإيجاب الصادر من المملك هنا تم بطريق السكوت. 

والواقع أن هذا التصور يمكن أن نلاحظ عليه ما يلى: 

 توكسلاب إن المثال المذكور - والمستدل به على إمكان وقوع الإيجاب‎ -١ 
مستفاد من مجلة الأحكام العدلية» ومعلوم أنها تمثل الفقه الحنفى؛ الذى يمد‎ 
الإيجاب ما صدر أولاً.. وبناء على ذلك يكون السكوت فى هذا المثال تعبيراً‎ 
عن القبول لا عن الإيجاب!").‎ 

05201 الككار اواج مجلة الأحكاى +" إذا توك حصن انا تعد 
آخر قائلاً إن هذا المال وديعة وسكت المستودع تنعقد الوديعة "77). 

ومثل ذلك أيضاً ما جاء فى حاشية الحموى : ' إن المودع يصير مودعاً بسكوته 
عقيب وضع رجل متاعه عنده وهو ينظر0). 

وواضح من ذلك أن السكوت هنا إنما هو تعبير عن القبول لا عن الإيجاب27) وقد 
وقع الإيجاب بالدلالة الفعلية. 


.١59ص‎ - د/بومضان على السيد الشرنباصي-السكوت ودلالته على الأحكام الشرعيةالمرجع السابق‎ )١( 
(؟) انظر: د/ عبد القادر محمد قحطان - السكوت المعبر عن الإرادة - مرجع سابق ص”07”.‎ 

(5) انظر: على حيدر - درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ج١‏ ص»50. 

(5) انظر: الحموى ‏ غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ج١‏ ص" 4 4. 
() منتعرض لمسألة قبول الوديعة بالسكوت فى موضع لاحق - ولنا فيها كلام. 


0) 


"- أن صياغة المثال المستدل به بأنه : لو قال الوديع لصاحب المال أودعنى 
سيارتك مثلاً فسكت هذا الأخير. 

هذا الكلام يقتضى أن صاحب المال ترك السيارة له تركها له أو وضعها عندهء 
وفى هذه الحالة يكون الإيجاب وقع بدلالة الفعل ‏ وهو وضع السيارة عنده ‏ لا 
بطريق السكوت. 

يؤيد ذلك ما ذكره السيد البكرى فى إعانة الطالبين: "... حتى لو قال الوديع 
اودعنيها فدفعها له ساكتأً صح ”7 وواضح أن هذا النص هو المثال نفسه المستدل به 
وفيه تصريح بأن صاحب المال دفعه إلى المودع فيكون الإيجاب قد وقع بدلالة الفعل لا 
بالسكوت. 

؟-أن القائلين بجواز تقدم القبول على الإيجاب لم ينقل عنهم ما يدل على عد 

الشكوك ايجانا. 

فقد جاء فى روضة الطالبين للنووى ‏ الشاقعى ‏ : " ... فلا بد من صيغة من 
المودع - وهو الموجب فى نظرهم - دالة على الاستحفاظ كقوله استودعتك هذا المال» 
أو أودعتك # أو الستحفظطتكه. اوها فى معناها ': وفية أبقا “ونير فنالن: أريية أن 
أودعك ثم جاء بالمال.. فإن قال هذه وديعتى عندك ووضعه بين يديه؛ فإن أخذه المودع 
عنده تمت الوديعة "9). 

وهكذاء نرى أن الشافعية يشترطون أن يكون الإيجاب بالصيغة أى بالقول 
الصريحء أو الكناية كقوله " خذه " مع النيةا). 

إلا أن المالكية يجيزون أن تتم الوديعة من غير إيجاب ولا قبول بالقول وإنما 
بطريق الدلالة الفعلية كالمعاطاة فى البيع7) وتتمثل الدلالة هنا فى وضع المال بين يدى 
المودع ومعلوم أن التعبير بطريق الدلالة الفعلية يختلف عن التعبير بالسكوت. 


(١)انظر:السيد‏ البكرى-إعانة الطالبين-مطبعة مصطفى البابى الحلبى الطبعة الثانية.سنة765١‏ ج7ص؟ 5 7. 

(؟) انظر : النووى ‏ روضة الطالبين ‏ مرجع سابق -. جه ص18856. ومثل ذلك فى إعانة الطالبين 
حيث جاء فيه ' والإيجاب إما صريح كأودعتك هذا أو استحفظتك ؛ أو كتاية مع النية". انر - السيد 
البكرى . إعانة الطالبين ‏ مرجع سابق - ج” ص؟ 4 ؟. 

(؟) السيد البكرى ‏ إعانة الطالبين ‏ المرجع السابق ‏ ج” ص؟ 4؟. 

(؛) انظر: الدسوقى ‏ حاشية الدسوقى على الشرح الكبير - مرجع سابق جا ص5١‏ 4» حيث ذكر أنه * لا 
يشترط فيه إيجاب وقبول » وهو كذلك فمن وضع مالا عند شخص ولم يقل له أحفظه أو نحوه ففرط فيه 
كأن تركه وذهب فضاع المال ضمن لأن سكوته حين وضعه يدل على قبول حفظه. 


اللضفة 


وهذا الخلاف بين الشافعية والمالكية راجع إلى اختلافهم فى دلالة المعاطاة» وقد 
تناه :شايفا : 

وعلى ذلك: فإنه إذا كان من الممكن تصور وقوع الإيجاب بالسكوت عقلاً ‏ بناء 
على رأى الجمهور فى جواز تقدم القبول على الإيجاب7! - فإنه لا يمكن التسليم به 
عملاً وواقعاً. 

ولذلك لم نجد من أقوال الفقهاء ‏ حتى القائلون بجواز تقدم القبول ‏ ما يدل على 


جوازه. 


وبالتالى فإن الإيجاب لا يمكن التعبير عنه بالسكوت مطلقا ‏ كما سبق أن ذكرنا. 


)١(‏ هذا التصور كان قد خطر لى فعلاً فى مرحلة تجميع المادة العلمية الخاصة بهذه المسألة» ولكن بعد 
البحث والدراسة تبين لى أنه مجرد تصور لا يمكن تطبيقه عملاء حيث لم يرد فى كتب الفقه الإسلامى ما 
يشيد بوقوعه فعلاً. فعدلت عن تلك الفكرة فى مرحلة الصياغة النيائية سالك مسلك أنفقه الغالب فى هذا 


الصددء والذى لا يعتد بالسكوت دليلاً على الإيجاب مطلقاً. 


أقفضفة 


تانيا : السكوت ومدى دلالته على القبول : 

انتهينا فيما سبق إلى أن القبول ‏ وفقاً للرأى الراجح ‏ هو ما صدر ثانياً مسن 
كام ' أحد. النتاقدين م مملكا أو فيلك جكالآ عل مو فقنه :ور ناه ينا" أوخية الأول: 

وعلمنا أيضاً انه لا خلاف بين الفقهاء على أن الس كوت المجرد ‏ أى ذلك 
الموقف السلبي التام ‏ لا يصلح أن يكون وسيلة للتعبير عن القبول كما لا يصلسح 
للتعبير عن غيره من أوجه الإراد:(). 

فالكلام هنا إذا عن السكوت المعبر عن الإرادة على سبيل الاستثناء: وعن مدى 
تطبيق تلك الاستثناءات بالنسبة للقبول؛ ومن ثم مدى صلاحية السكوت للتعبير عن 
القبول. 

وفى هذا الصددء نجد أن معظم من تناول مسألة السكوت ودلالته على الإرادة من 
الفقهاء المعاصرين فى مجال الدراسات المقارنة يرون جواز التعبير عن القبول 
بالسكوت وذلك تأثراً بموقف القانون الوضعي(". 

وفى الواقع؛ إن هذا المسلك ‏ للفقه المعاصر ‏ من وجهة نظري غير دقيق 
وغير مسلم به على إطلاقه. 

تلاقو رادت شه جعت القتور قن 31:7 الجتفه عون انفد ءالا دو البق ميا 


)١(‏ راجع ما سبق فى الأصل فى دلالة السكوت على الإرادة. 

)١(‏ انظر فى ذلك على سبيل المثال : د/ صبحى محصماني - النظرية العامة للموجبات والعقود قسى 
الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ج ” ص 56 وما بعدهاء د/ عبد المجيد الحكيم ‏ الوسيط فسى 
نظرية العقد ‏ مرجع سابق س ج ١‏ ص »15١‏ د/ عبد الهادي العطافي ‏ صورة من طرق التعبير 
عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 57 وما بعدهاء د/ رمضان على السيد الشرنباصي ‏ السكوت ودلالته 
على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سابق ج ١8‏ ص6١‏ وما بعدهاء د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقتلن 
بالقبول ‏ السكوت والإذعان ‏ مرجع سابق ص »8١‏ د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى 
التصرفات القائونية ‏ مرجع سابق ص ١‏ د/ عبد الحميد البعلي ‏ ضوابط العقود ‏ مرجع سابق 
ص7١١ء‏ د/على محي الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود . مرجع سابق ص57١١‏ وما بعدهاء 
د/ ثروت فتحي إسماعيل ‏ صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص55 ومسا بعدهماء 
د/عبد المنعم فرج الصدة ‏ نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ‏ مرجع سابق 
ص ١74‏ وما بعدهاء د/ مصطفى الجمال . القانون المدني فى ثوبه الإسلامي . مصادر الالتزام - 
مرجع سابق ص77 وما بعدهاء ولسيادته أيضا ‏ السعى إلى التعاقد فى القانون المقارن ‏ مرجع سابق 
ص 55 وما بعدهاء وهكذا سائر كتب مصادر الالتزام فى القانون الوضعي. 


النشضة 


الختطاض: 00 

فالعقد بمعناه العام والذي يمكن أن ينشأ بإرادة واحدة» مثتل الوقف والوصية وكذلك 
سائر التصرفات التى تنشأ بإرادة واحدة كالإجازة» والإذن والإسقاط » والإيراء فهذه لا 
تحتاج إلى إيرادتين متطابقين ‏ إيجاب وقبول ‏ ومن ثم يصدق عليها ذلك» بمعنى انه 
يمكن اعتبار السكوت دليل على قبولها استثناء. 

وأما العقد بمعناه الخاصء والذى يلزم لانعقاده وجود الصيغة ‏ الإيجاب والقبول 
فيذاء وإن كانت صياغة الشق الثاني من القاعدة تسمح بإمكانية اعتبار السكوت قبولاً 
به حيث عبر الفقهاء بقولهم : ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان . وكلمة "بيان " 
عامة » تشمل الرضا تجميغ صورة »كما تشمل غيره من صور التعبير عن الإرادة؛ إلا 
أنه من الناحية العملية الواقعية» لا يمكن التسليم بأن السكوت يدل على القبول الذى يعد 
أحد شطري الصيغة المنشئة للعقدء وذلك لما يلي : 

أولا : من المعلوم أن التعبير عن الإرادة يتم باللفظ وما يقوم مقامه من كتابة أو 
إشارةء أو بالمعاطاة .“أو بطريق الدلالة الفعلية . كما بينا سابق/) والفرض انه لا يوجد 
شئ من ذلك 

وبالنسبة لاتعقاد العقد؛ لم يقل أحد من الفقهاء القدامى بانعقاده بإيجاب لفظى من 
أحد العاقدين وسكوت من المتعاقد الآخر ففى عقد البيع مثلً لو فاجأ شخص آخر بدون 
مقدمات أو مفاوضات ققال له.: بعتك منزلي بكذا فسكت الآخر » فإن س كوته لا يعد 
قبولاً. لم يخالف فى ذلك أحد(. 

بل إننا رأينا أن الفقهاء فيما يتعلق بانعقاد الزواج متفقون على عدم جواز انعقاده 
بطريق المعاطاةا')؛ برغم أن المعاطاة تنطوى على أفعال إيجابية من المتعاقدين» قتما 
بالنا بانسكوت الخالي من أى فعل . 


وكذلك بالنسبة لعقد البيع رأينا اختلاف الفقهاء حول انعقاده بطريق المعاطاة برغم 


)١(‏ سبق أن ذكرنا ذلك فى بداية الكلام عن هذا الفرع. 

(؟) راجع ما سبق فى التمييز بين السكوت وبين ما يشتبه به . 

(") انظر : د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 568. 

(؛) راجع ما سبق فى المعاطاة ‏ حيث عرضنا أن الفقهاء متفقون على عدم جواز انعقاد الزواج 


بلمعاطاة . 


2: 


اشتمالها على أفعال إيجابية أى بذل من المتعاقدين أو من أحدهما. 

ولكن يلزم لانعقاد العقد أن يظهر من وجه إليه الإيجاب موافقته أو رفضه 
للإيجاب الذى وجه إليه بوسيلة من الوسائل المعتبرة شرعاً؛ كأن يقول قبلت أو رفضت 
ب المبيع أو الام ذم أما ل يل اف : فلا يمكن اعتبار سكوته هذا 


5 


قبو لا 


سواء كان ذلك بصدد تعاقد بين حاضرينء أو بين غائبين حيث يتعين على من 
وجه إليه الإيجاب ‏ إن أراد القبول - أن يقبل أو يرفض بقول أو بفعل أما سكوته قلا 


يدل على القبول0"). 
كل ما ورد عن الفقهاء فى هذا الصددء ما جاء فى المذهب الحنفي بخصوص بيع 
التلجئة (). فقد قال العلامنة ابن نجيم : السكوت عقيب قول رجل واضع غيره على أن 


يظهرا بيع تلجئة ثم قال كه ف خط ينا افا سمح من لاخر فوس كان للد © 
تلك هى المسألة الوحيدة التى وردت باعتبار السكوت قبولا عند الحنفية» ولم يقل بها 
غيرهم من الفقهاء» وهى مسألة خاصة بصورة خاصة من البيع؛ ولا يمكن القياس 
عليهاء وتعميم حكمها على ما عداها إذ أن السكوت فى هذه الصورة مدلول عليه مسن 
خلال عقد سابق» فحصول التعاقد بينهما على وجه التلجئة قد جعلهما على بينة من 
المسائل الجوهرية فى التعاقد» فإذا ما طرأ على أحدهما إرادة إمضاء هذا العقد وأظهر 
إرادته هذه الإيجاب ‏ لصاحبه الآخرء فإن على هذا الأخير ‏ إذا لم يرغب بالقبول 
- أن يفصح عن رفضه لهذا الإيجاب» فإذا سكت حياله اعتبر قابلاً له» وبذلك ينعقد 
البيع» ويصبح نافذا بين هذين المتعاقدين7)؛ فكأن العقد السابق بين المتعاقدين هو الذى 


0 ا 0 
البيع حقيقة» بسبب قوق من سلطان أو غيره أن يأخذ هذا الشئ المبيع * 
راجع : د/ عبد القادر محمد قحطان ‏ السكوت المعبر عن الإرادة ‏ المرجع السابق ص 5652 

(؟) انظر : ابن نجيم ‏ البحر الرائق ‏ مرجع سابق ج ” ص177١؛‏ الأشباه والنظائر - مرجع سابق 
ص 155: الحموي ‏ غمز عيون البصائر ‏ مرجع سابق ج١ا‏ ص .55٠١‏ 

(؟) انظر فى هذا المعنى : د/ وحيد الدين سوار - التعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص757 
د/عبد القادر محمد قحطان- السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات- مرجع سابق - صص526. 


(5؟؟) 


رجح دلالة السكوت على القبول» ولذا » لم يقل أحد من الفقهاء بعد السكوت قبول لعقد 
البيع لا من الحنفية» ولا من غيرهم من غير تلك الصورةء ومن ثماء فلا يعد السكوت 
-قبولاً لعقد من العقود التى يلزم لنشأتها ضرورة توافر الإيجاب والقبول. 


ثانيا: أنه بالنظر إلى المسائل التى خرجها الفقهاء القدامى على هذا الشغنق من 
القاعدة : " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " والتى بنى عليها هؤلاء مسلكهم فى 
. الاعتداد بالسكوت دليل على القبول ‏ ومناقشتها يتبين أنها لا تحقق ما يدعون. 

من هذه المسائل ‏ سكوت الوكيل قبول» وسكوت البكر رضا بالزواج - سكوت 
الموقوف عليه قبول للوقف ‏ سكوت المستأجر أو المؤجر قبول ‏ سكوت المودع عنده 
أو المستودع قبول . ونقوم فيما يلي بمناقشة هذه المسائل كل منها على حدة. 

أما عن الوكالة والتى ورد النص بشأنها على أن : ' سكوت الوكيل قبول ويرتد 
برده " )؛ فيمكن مناقشة تخريج الفقهاء المعاصرين عليها بأن ذلك محمول على أن 
الوكيل قد بدأ فى مباشرة أعمال الوكالة بالفعل» وبناء على ذلك » لا يكقون قبول 
الوكيل للوكالة قد تم بالسكوتء وإنما دل عليه القبول ‏ الفعل وهو مباشرته لأعمال 
الوكالة» يؤيد ذلك ما جاء فى معين الحكام للطرابلسي بأنه : ' لو وكله بشئ فسكت 
الوكيل وباشره صح ويرتد برده " 7). وكذلك ما ورد فى هذا الغفأن بشرح مجلة 
الأحكام من أنه : " إذا وكل شخص آخر بشىء والوكيل سكتء وبعد سكوته باشر إجراء 
الأمر الموكل به فلا يكون عمله فضولاً * (). ففى ذلك دليل على أن الدليل على قبول 
الوكالة من الوكيل ليس السكوت وإنما الفعل. وبذلك يكون فى فهم الفقه المعاصر لذلك 
بأن القبول تم بالسكوت خلط بين التعبير بالسكوت والتعبير بالدلالة الفعلية» برغم ما 
بينهما من اختلاف بيناه سابقا9). 


)١(‏ ابن نجيم - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ص »١154‏ الحموي - غمز عيون اليصائر ‏ مرجع 
سايق ج ١اص .55٠١‏ 

)١(‏ الطرابلسي ‏ معين الحكام ‏ فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام ‏ شركة مكتبة ومطبعة مصسطفى 
البابي الحلبي وأولاده بمصر - الطبعة الثانية سنة “/51 ١م‏ ل ص .15٠0‏ ْ 

(؟) انظر : د/ على حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق ‏ جل ١‏ ص »5١‏ د/ سليم رستم ‏ شرح المجلة 
مرجع سابق ‏ ص 57. 

(:) راجع ما سبق فى التمييز بين التعبير بالسكوت والتعبير بالدلالة الفعلية»؛ ويمكن أن يناقش تخريج الفقاه 
المعاصر على مسألة الوكالة من وجه آخر وهو أنه : حتى على فرض التسليم باعتيار سكوت الوكيل 
قبول للوكالة فإنه لا يمكن الاعتماد عليه فى جعل السكوت قبول فى غير ذلك من العقود لأن الوكالة -- 


وأما ما ورد بأن سكوت البكر رضا بزواجها(') فيقصد به أن سكوتها إذن منها 
لوليها بمباشرة عقد زواجهاء وليس المقصود أن سكوتها دليل على القبول بمعناه 
' المعروف فى العقد والذى يمثل أحد شطري الصيغة التى يتكون بها العقد. ذلك أن 
المباشر للعقد هو وليها بعد إذنها له بذلك» ومن ثم فإن القبول الذى يتك ون يه عقد 
الزواخ شزمايمتسس :ين لولم واعلن ذلك :قلا يدهم هوت البكر على انه موافقة أو 
قبول للإيجاب؛ وإنما هو إذن لوليها بمباشرة العقد. يدل على ذلك صياغة السيوطي لهذه 
المسألة بأن " .. البكر سكوتها فى النكاح إذن لذب والجد .. " 9). فصياغة المسألة 
على هذا النحو تؤيد ما ذكرناه بأن سكوتها إذن لوليها. 

وأما ما ورد باعتبار سكوت الموقوف عليه قبول للوقف؛ سكوت المتصدق عليه 
قبول("). فإن ذلك لا يثبت أن السكوت يعد دليلاً على القبول المكون للعقد لأنه من 
المعلوم أن الوقف - وفقاً للرأى الراجح ‏ من قبيل التصرف بالإرادة المنفردة الذى لا 
يتوقف على قبول من أحدء وليس من قبيل العقد بمعناه الخاص والذى يلزم لتكوينه 
وجود الإيجاب والقبول. أى أن القبول من الموقوف عليه ليس ركنا للوقف. 


وعلى ذلكء فإن قبول الواقف ليس المقصود به القبول الذى ينعقد به الوقف وإنما 
هو بمثابة إقرار للوقف ونقفاذه واستحقاقه)» وهكذا سائر التصرفات التى تنعقد بالإرادة 
المنفردة التى تنشأ بالإيجاب فقطء فلا يستدل بها على اعتبار السكوت دليل على القبول 


--من العقود الجائزة » أى غير اللازمة فى حقى طرفيهاء وبخاصة إذا كانت بغير أجرء إذ يجوز للموكل 
والوكيل أن يردا هذا العقد إدذا رأى أن مصلحته فى رده فنظرا لذلك يمكن التسامح فى اعتبار سكوت 
. الوكيل قبولاً لها. انظر فى هذا المعني : الحجاوي ‏ الإقناع ‏ مرجع سابق جب ” ص477؛ د/ محمد 
مصطفى شلبي - نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7717؛ د/ أحمد فراج حسين 
الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص 7١١‏ 

)١(‏ سنتكلم عن مسألة سكوت البكر بشئ من التفصيل فى موضع لاحق من البحث. 

(؟) انظر : السيوطي ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص .١68‏ 

(") انظر : ابن نجيم ‏ البحر الرائق ‏ مرجع سابق ب جل ” ص177ء ابن نجيم ‏ الأشف باه والنظائر 
مرجع سابق ‏ ص ؟155» الحموي ‏ غمز عيون البصائر - مرجع سابق ب ج ١‏ ص١‏ 55»: سليم 
رستم . شرح المجلة ‏ مرجع سابق ص 54. 

(:) هناك خلاف فى الفقه الإسلامي فى مسألة لزوم الوقف؛ حيث يرى بعض الفقهاء أن الوقف يلزم بمجرد 
صدور الإيجاب صحيحا من الواقف دون توقف على أمر آخر من قبض الموقوف أو غيره. فسى حين 
يرى البعض الآخر إن الإيجاب لا يكفي وحده فى لزوم الوقفء وإنما لا بل مع ذلك من تسليم المال 
الموقوف. 0 

كما انه فيما يتعلق بقبول الوقف فلا خلاف بين الفقهاء فى انه إذا كان الموقوف عليه غير معين فإن 

القبول لا يكون ركنا ولا شرطأ فى صحة الوقف وأما إذا كان الموقوف عليه معينا فقد اختلف الققهاء -- 


فضفة 


المكون للعقد بمعناه الخاص. 

وأما ما ورد بشأن الإجارة بأن : ' السكوت فى الإجارة قبول ورضاء كقوله 
لساكن دارهء اسكنها بكذا وإلا فانتقل فسكت وبقى ساكتاً لزمه الأجر المسمى" ('). وبأنه: 
'إذا كان شخص ساكناً بطريق الغصب أو العارية فى دار آخرء وقال له صاحب المال 
"سكن قن الذان بأجرة كذا وإلا قأخري.منها * فسكت الساكن وبقى فى الدان فيكون ند 
استأجر تلك الدار ورضى بدقع البدل الذى ذكره صاحبها * (). وكذلك : " إذا كان عند 
رجل راع يرعى له غنمه وقال له إنى لا أرعى غنمك بمائة قرش سنوية بل أريد 
مائتين فسكت صاحب الغنم وبقى الراعى يرعى فيكون صاحب المال قد قبل استتئجار 
الراعي بمائتي قرش ويلزمه دفع المائتين" 7). هذه المسائل بصيغها المختلفة» تعبر عن 
معنى واحد هو انعقاد الإجارة بالقول من أحد العاقدين» وبالسكوت من الآخرء إذ يفهم 
من الصورة الأولى أن المالك المؤجر داره لآخر قال له : " اسكنها بكذا وإلا فاتتقل " 
أى أن ذلك ينطوى على إيجاب منه بتحديد الأجرة أو بزيادتهاء وأن الساكن المس تأجر 
ظل ساكنآء وهذا يعني انه قبل الإيجاب الذى وجهه إليه المؤجر إذ انه بقى ساكنا بالدار. 

ولكن إذا دتقنا النظر فى ذلك لوجدنا انه لا يدل على أن السكوت دل على القبول 
وإنما دل عليه فعل المستأجر وهو استمراره فى سكنى هذه الدار ومن ثم فلا نكون أملم 


-حفى ذلك حيث ذهب البعض إلى أن القبول من للمعين شرط فى صحة الوقف والاس تحقاق» وذهب 
البعض الآخر إلى أن القبول ليس بشرط لا فى صحة الوقف ولا فى استحقاقه فإذا صدرت الصيغة من 
الواقف صحيحة استحق الموقوف عليه المعين ‏ الثمرة والغلة وإن لم يقبل. وقد أخذ القانون بالرأى 
القائل بأن القبول ليس شرطأً لثبوت الاستحقاقء إلا انه استثنى حالة واحدة جعل فقيها القبول شرطاً 
لاستحقاق الموقوف عليهم وهى ما إذا كان الموقوف عليه جهة لها من يمثلها قانونا. وعلى أى حال فسإن 
اتقبول ليس ركناً من أركان العقدء وهذا يعني انعقاده بمجرد الإيجاب. 
انظر فى ذلك تفصيلاً : د/ أحمد فراج حسين ‏ أحكام الوصايا والأوقاف فى الشريعة الإسلامية ‏ 

دار المطبوعات الجامعية سئة ١9917‏ م ص 555 وما بعدهاء د/ عبد الودود االسريتي الوصايا 
والأوقاف والمواريث فى الشريعة الإسلامية ‏ المكتب العربي للطباعة سنة ٠95١م‏ ص”2730 د/[محمد 
أحمد سراج ‏ أحكام الوصايا والأوقاف فى الفقه الإسلامي والقانون ‏ دار المطبرعات الجامعية سنة 
554١م‏ ص ١١١‏ وما بعدها. 

.49 انظر : سليم رستم  شرح المجلة  مرجع سابق  ص‎ )١( 

(؟) انظر : علي حيدر ‏ درر الحكام ‏ مرجع سابق ل ج ١ا‏ ص 50. 

(؟) انظر : الحموي ‏ غمز عيون البصائر - مرجع سايق ج١‏ ص6 ؛ 5؛ على حيدر - درر الحكام ‏ 
مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص ١٠»؛‏ د/ صبحي محمصاني - النظرية العامة للموجبات والعقود ‏ مرجع 
سابق ‏ ج ؟ ص 58» على محي الدين القرة داغي ‏ مبدأ الرضا فى العقود - مرجع سابق ص 
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الييضة 


قوق #البكرتة و إيها:يطريق: الالاقة أى * ول مسقي "ولق كلما أن النهوت :ركيلف 
عن الدلالة الفعلية التى تفهم من خلال ما قارن السكوت من أفعال. ومن ناحية ثانية فإن 
القبول هنا ليس قبولا ينعقد به العقد إذ الواضح أن هناك عقد بينهماء وأن ما حدث هو 
أن المالك أراد أن يزيد الأجرة: فقبل المستأجر هذه الزيادة وبقى ساكنا وعلى ذلك: قلا 
تدل هذه الصورة على إمكان انعقاد الإجارة بإيجاب لفظي من المؤجر وسكوت من 
المستأجر. 

وينطبق ذلك أيضا على الصورة الثانية التى عبر فيها الساكن ‏ الغاصب أو 
المستعير ‏ عن قبوله لإيجاب المالك بالدلالة الفعلية لا بالسكوت حيث إنه ظل س اكنا 
فى الدار بعد قول المالك. فدل ذلك أى فعله المتمتل فى استمراره فى السكنى ‏ على 
رضاه بالإيجار. 

وأما عن الصورة الثالثة فهى نصور الإيجاب الصادر من الراعى بزيادة أجرته» 
حيث عرض ذلك على المالك ‏ صاحب المال ‏ الذى سكتء فهذا اللمكوت من 
جانب صاحب المال يعد قبولاء دل عليه موافقته على استمرار الراعى فى عملهء وهنا 
تمت الموافقة على تجديد العقد - المبرم بينهما قبل ذلك من خلال قول الراعى - 
الذى يمثتل الإيجاب ‏ وسكوت المالك - الذى يمثل القبول ‏ إلا انه يلاحظ أن هذا 
السكوت فى تلك الصورة لا يثبت إمكان انعقاد الإجارة بقول من جانب وسكوت من 
آخر. ذلك لأنه ‏ كما هو واضح ‏ أن العقد موجود قبل ذلك. وما هذا السكوت الأخير 
إلا موافقة على إرادة الراعى فى زيادة أجرته فليس فى معرض انعقاد الإجارة. كما أن 
سكوت صاحب المال مع استمرار الراعي فى رعيه موافقة فعلية من المالكء فكأنه 
سلمه المال ‏ الغتمى ‏ وسمح له باستمراره قى علمه. 

وعلى ذلكء فلا تدل هذه الصور على جواز التعبير عن القبول بالسكوت فى عقد 
الإجارة» وبالتالي فلا يصح الاستناد إليها فى القول بإمكان التعبير عن القبول ‏ المكون 
للعقد بمعناه الخاص ‏ بالسكوت. 

بقيت مسألة أخيرة تتعلق بهذا الأمر ‏ أى بعض المسائل الفقهية النى خرج ها 
الفقهاء القدامى على قولهم " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان * والتى استند إليها 
الفقه المعاصر فى القول بإمكان التعبير عن القبول بالسكوت ‏ وهى خاصة بعقد 


25) 


الوديعة أو * الإيداح ' ' . 


هذه الصورة ورد النص عليها قى كتب الفقه الإسلامي؛ فقد جاء فى حاشسية 
الدسوقي : ' والحاصل انه يكفي فى قبول الوديعة الرضا بالسكوت"7)؛ وجاء فى روضة 
الطالبين .. " وفى اشتراط القبول باللفظ ثلائة أوجه أصحها لا يشترط بل يكفي القبض 
فى العقار والمنقول " 7). وجاء فى حاشية إعانة الطالبين : * وشرط فيها ما مر فى 
الوكالة وهو اللفظ من أحد الجانبين وعدم الرد من الآخرء حتى لو قال الوديع أودعنيها 
تقدفدهاالةتثناكتا صم" 107 وجاء فى حاشية اتوي" أ التحووع يطغي مو ها 
بسكوته عقيب وضع رجل متاعه عنده وهو ينظر " 7). وجاء فى درر الحكام : " إذا 
ترك شخص مالا عند آخر قائلاً إن هذا المال وديعة وسكت المستودع تنعقد الوديعة"0). 
فهذه النتصوص ندل على جواز انعقاد الوديعة بقول من أحد العاقدين وسكوت من الآخر 
بل نجد بعض الفقهاء يرون أنها تجوز من غير إيجاب وقبول أى بدون لفظ من 
الجانبين» فقد جاء فى حاشية الدسوقي : " .. وظاهره انه لا يشترط فيه الإيداع ‏ 
إيجاب وقبول وهو كذلك؛ فمن وضع مالا عند شخص ولم يقل له احفظه أو نحوه ففرط 
فيه كأن تركه وذهب فضاع المال ضمنء لأن سكوته حين وضعه يدل على قبول 
حفظه7") . ومثله فى حاشية الحموي » حيث جاء بها ' أن من وضع متاعه عند رجل 


)١(‏ الوديعة لغة : مأخوذة من السكونء يقال * ودع الشئ يدع " إذا سكن فكأنها ساكنة عند المودع » وقيل 
مأخوذة من الدعة وهى خفض العيش لأنها غير مبتتلة بالانتفاع» والوديعة : اسم للمال المودعء والإيداع: 
توكيل فى حفظه تبرعاء والاستيداع : توكل فى حفظه كذلك بغير تصرف وعلى ذلك : فالوديعة عبارة 
عن المال الموضوع عند أجنبي لحفظه. 
انظر فى ذلك : ابن قدامة ‏ المغني ‏ مرجع سابق ‏ جل 7 ص 750؛ الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي 
مرجع سابق ج ” ص 4١5‏ الكاساني ‏ بدائع الصنائع ‏ مرجع سايق جب ة ص5١5*:‏ النووى 
روضة الطالبين ‏ جه ص ©2886. السيد البكري ‏ إعانة الطالبين ‏ مرجع سابق ‏ ج ” ص”57 ١‏ 
الحجاوي ‏ الإقناع ‏ مرجع سابق ‏ ج ” ص 5 الشوكاني ‏ نيل الأوطار ‏ مرجع سابق ‏ 
جه ص555. الصنعائي ‏ سبل السلام ‏ مرجع سابق ‏ جب؟ ص »417١‏ البهوتي ‏ الروض المريع 
مرجع سابق ‏ ج ؟ ص107؛ الصاوي ‏ بلغة السالك ‏ مرجع سابق ‏ ج 7 ص158. 

(1) الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي - مرجع سابق ‏ ج ” ص5!5. 

(؟) النووي ‏ روضة الطاليين ‏ مرجع سابق ‏ ج 5 ص7585. 

(؟) السيد البكري - حاشية إعانة الطالبين ‏ مرجع سابق ‏ ج ”ا ص 7545. 

(©) الحموي ‏ غمز عيون البصائر مرجع سابق ‏ اج 7 ص 5545. 

(1) على حيدر ‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص 50. 

(0) الدسوقي - حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ‏ ج 7 ص 515. 
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وسكت وذهب يصير مودعا " 7(). إذا » يفهم مما تقدم » جواز التعبير عن الإرادة من 


وعلى ما يبدو لى » فإنه لا يمكن الاستناد إلى هذه النصوص فى القول بإمكان 
التعبير عن القبول - الذى يعد أحد شطري العقد ‏ بالسكوتء وذلك لأمرين : الأول: 
إن التعبير عن القبول فى عقد الوديعة ‏ وفقا لما يفهم من النصوص المتقدمة_ لم يتم 
بالسكوتء وإنما بالدلالة الفعلية » حقيقة هناك سكوت من المودع عنده إلا أنه سكوت 
قارنه فعل دل على إرادته أو موافقته على الإيداع. هذا الفعل يتمثل فى الإيداع الذى 
حصل من جانب صاحب المال أمامه فقدوم صاحب المال به ووضعه بين يدى المودع 
عنده؛ بأن وضعه فى منزلهء أو فى محله» أو مخزنه وهو يشاهد ذلك يصير كأنه تسلمه 
بالفعل» ويتأكد ذلك أكثر فيما لو قال له ضعه هناك أو أشار له على مكان معين يضعه 
فيه. يؤيد ذلك ما جاء فى شرح المجلة من أنه : ” .. لو دخل شخص خانا فقال لصاحب 
الخان أين أربط دابتي فأراه محلا فربط الدابة فيه» انعقد الإيداع دلالة " (". أئ أن 
الموافقة على الإيداع دل عليها السماح لصاحب المال بأن يضعه فى مكان ماء أو تهيئته 
للمكان الذى يودع فيه؛ وينطبق ذلك على ما يعرف اليوم " بالجراجات ” أو مواقف 
السيارات الخاصة» حيث يسمح صاحب الجراج بدخول السيارات بهاء وعلى أى حال 
فالإيداع لم يتم بالسكوتء وإنما بالدلالة الفعلية وهذا ما يوافق العقل ويقتضيه المجصرى 
العادي للأمورء إذ لا يتصور أن يأتي إنسان فى لحظة ويترك ماله فى محل شخص 
آخر من غير أن يستأذنه فى ذلك ويستحفظه عليه ومن غير أن يتأكد من أن هذا 
الشخص محل ثقة بحيث يأمن عنده على ماله. 

الأمر الثاني : أن الوديعة من العقود العينية» وهى العقود التى لا يكفي ل ترتيب 
آثارها عليها مجرد وجود الصيغة مستوفية لشرائط صحتها لأن تمام الالتزام فيها يتوقف 
على أمر آخر هو قبض العين أى الوديعة وهو المال المودع7). سواء أكان القبض 
حقيقيا بأن يتم تسليم العين محل الوديعة أم كان قبضا حكميا بأن يتم تسليم مفتاح المنزل 
أو السيارة محل الوديعة مثلا. ولعل تلك الصفة فى عقد الوديعة هى التى تبرر مس لك 


1545 غمز عيون البصائر  مرجع سابق . جل ؟ ص‎  يومحلا‎ )١( 
آنه انظر : سليم رستم  شرح المجلة  مرجع سابق ص 55م لالالا.‎ 
انظر : د/ محمد مصطفى شلبي  نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ص77‎ )*( 


جمهور الفقهاء فى الاكتفاء بالسكوت دليل على الرضا بها أو قبولها. ف هذا السكوت 
مقترن بقعل وهو عملية الإيداع أو القبض» فالقبض يغني عن اللفظء وهذا يؤكد ما 
ذكرناه فى الأمر الأول وهو أن القبول لم يستدل عليه بالسكوتء وإنما من خلال الفعمك» 
وهو الإيداع والقبض. 
وعلى ذلك؛ فلا يفهم من هذه النتصوص ‏ الواردة بشأن الوديعة ‏ إمكان 

التعبير عن قبولها بالسكوت. 

وهكذا » نخلص مما سبق إلى أن تلك المسائل التى خرجها الفقهاء على قولهم : ' 
"ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " - استثناء على الأصل في دلالة السكوت - 
لا يمكن الاستناد إليها فى القول بإمكان التعبير عن القبول بالسكوت » كما يرى أغلب 
الفقه المعاصر ٠‏ فالقبول الذى يعد أحد شطري صيغة العقد لا يصلح السكوت أن يكون 
دليلا عليه » وإنما لابد من التعبير عنه بوسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة كالقول» أو 
الكتابة» أو الإشارة : أو فعل من الأقعال على نحو ما بينا سابقا. 

وعلى ذلكء فلا عمل للاستثناءات الواردة على السكوت فى مجال انعقاد العقود ‏ 
بمعناها الخاص سواء أكان فى جانب الإيجاب أم فى جانب القبول ‏ كل ما هنالك 
أن السكوت قد يكون دليلا ‏ استتنائيا ‏ على الرضا بشئ ٠‏ أو على رفضه » أو على 
الإذن بشئ » أو الإجازة » أو الإقرار » أو غير ذلك من وجوه التعبير عن الإرادة؛ غير 
انعقاد العقود. 
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المطلب الثالت 
حالات السكوت المعير عن الإرادة 

-تمهيد وتقسيم : ٍِ 

انتهينا فيما سبق إلى أن السكوت فى كل موضع تمس فيه الحاجة إلى البيان» يعد 
دليلا على الإرادة وإظهارا لهاء استثناء من الأصل فى ذلك؛ وذلك بناء على قول 
الفقهاء: " ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " » فيمكن أن يعد السكوت دليل على 
الرضا بأمرء أو رفضه أو دليل على الإذن» أو الإجازة» أو الإسقاط» إلى غير ذلك مسن 
صور التعبير عن الإرادة» إلا انه لا يمكن أن يكون دليلا على الرضا المك ون للعقد 
سواء أكان فى جانب الإيجاب أم فى جانب القبول. 

وقد خرج الفقهاء المسلمون القدامى مسائل فقهية كثيرة من أبواب الفقه الإسلامي 
المختلفة» وجعلوا للسكوت دلالة على الإرادة بشأنها استثناء» هذه المسائل تختلف من 
مذهب إلى آخر وذلك بحسب ما إذا كان السكوت فى موضع الحاجة إلى البييان أولا. 
لذلك نجد بعضها محل اتفاق» وبعضها محل خلاف بين الفقهاء» كما أنها تختلدف من 
حيث كثرتها أو قلتها من مذهب إلى آخر("). 

هذه المسائل يجمعها معيار واحد هو " الحاجة ' » ولأن هذه المسائل تجعمل 
للسكوت دلالة استثنائية بشأنها على الإرادة فلابد لها من دليل من نص أو قرينة كما 
سبق أن ذكرنا. يش 

وبناء على :كلكا دين وى هذه المسطالل: أن /فصدينوا متصو دايلها ان + مسلحاتل 
تحددت فيها دلالة السكوت بناء على نص أو عرفء ومسائل تحددت فيها دلالة السكوت 
بناء على قرينة أى دلالة حال. ونسوق فيما يلي بعض المسائل كنماذج أو أمثلة تطبيقية 


” انظر فى هذه المسائل المستثناة على سبيل المثال : ابن نجيم - البحر الرائق - مرجع سابق جل‎ )١( 
- وما بعجهاء السيوطي‎ ١54 ص77 -17ء أبن نجيم أيضا  الأشباه والنظائر  مرجع سابق ص‎ 
- الزركشي - المنثور فى القواعد  مرجع سابق‎ 2154-١548 الأشباه والنظائر  مرجع سابق  ص‎ 
وما بعدهاء الإسنوي  التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول  مرجع سابق ص‎ ٠١5 ج ؟ ص‎ 
وما بعدهاء ابن خطيب الدهشة  مختصر من قواعد العلائي وكلام الإسنوي  مرجع سابق ص‎ 
- ص 55؛وما بعدهاء الطرابلسي‎ ١ ,ء الحموي  غمز عيون البصائر  مرجع سابق ل جل‎ 4 
- معين الحكام  مرجع سابق ص١285 د/ وحيد الدين سوار  التعبير عن الإرادة فى الفقه الإسلامي‎ 
- مرجع سابق  ص 5557.» د/ على محي الدين القرة داغي -. مبدأ الرضا فى العقود  مرجع سابق‎ 
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ما ذكرنا. 
وذلك فى الفرعين التاليين : 
تفرع الأول # نات تعذفت فزن الالة العوكة يتاع دلق فصن أو عرق. 
الفرع الثاني: مسائل تحددت فيها دلالة السكوت بناء على قرينة. 


الفرع الأول 
مسائل تحدىت فيها دلالة السكوت بناء على نص أو عرف 

والمراد بالنص هنا اللفظ الذى يفهم منه المعنى من القرآن والسنة سواء أكان 
ظاهرا أم مفسرا أم خاصا أم عاماء وليس المراد منه ما قابل الظاهر والمفسرء» 
والمحكم. فهو كل ملفوظ من القرآن الكريم والسنة النبوية(). ويلحق بالنص هنا من 
حيث الأثر » العرف . 

فمن أهم المسائل التى تحددت فييا دلالة السكوت بناء على النص. مسألة سكوت 
البكر فى الزواج حيث يقوم مقام نطقها عندما يستأذنها وليها قبل التزويج» وعند قبض 
ا. 

وقد دل على أن سكوت البكر كنطقها قى ذلك نص حديث الرسول ‏ صلى الله 
عليه وسلم - : " لا تنكح الأيم حتى تستأمرء ولا تنكج البكر حتى تستأذن؛ قالوا: يا 
رسول الله وكيف إذتها؟ قال : أن تسكت ' (). وقوله ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ " الأيم 
أحق بنفسها من وليها » والبكر تستأذن فى نفسهاء وإذنها صمتها " (). 


)١(‏ انظر فى ذلك : د/ بدران أبو العنين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سايق ص٠‏ ”؛ د/ أحمد 
الترخياضياب- أصؤل الفقه الإنبلامي ت مرجع مايق هن 7-97 

)١(‏ انظر : ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص55 .١‏ السيوطي - الأشباه والنظائر # مرجع 
سايق ص58 .١‏ الزركشي - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ج ؟ ص6 ,٠١‏ الحمموي - غمز 
عون اضرا بد مريت ساقت جد ادن 4547 والظر الس ح كيين المقنار ب لزرجة بالق 
ص١1‏ 

(؟) ابن حجر - فتح الباري ‏ مرجع سابق ‏ ج 5 صض777؛ مسلم ‏ صحيح مسلم ‏ مرجع سابق 
جاص 1 كتاب النكاح. 

(؟) ابن هبيرة ‏ الإفصاح عن معانى الصحاح ‏ مرجع سابق ‏ ج # ض ١52؛‏ مسلم # صحيح مسلم 
مرجع سابق ‏ جم 7 ص ,.٠١772‏ الترمذي ‏ سنن الترمذي ‏ مرجع سايق جل ” صل07 21 
فو داود ‏ سنن أبى داود ‏ مرجع سابق - ج ” ص 559 كتاب النكاح. 
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ففى ذلك تصريح بأن البكر يكفى سكوتها أو صمتها فى إذنها بالزواج أى أن 
سكوتها يحمل على الموافقة بناء على النصء وذلك لضرورة الحياء!'! أى أن حياءما 
يمنعها من إبداء أو إعلان موافقتها باللفظء لذلك رفع الحرج عنها اكتفاء يسكوتهاء وذلك .. 
مما يعرف ببيان الضرورة عند الحنفية. 

وقد سبق - فى إطار حديثنا عن اليب وعن أن سكوتها لا يعد إذنا ‏ أن علمنا 
أن البكر هى من لم تزل بكارتهاء فحقيقة البكارة بقاء العذرة؛ ويلحق بها حكماء من 
أزيلت بكارتها بغير وطء كحيضة قوية » أو بوثبة .. وكذلك من أزيلت بكارتها بوطء 
حرام لم تحد فيه أو لم تشتهر به(". 


وأما عن تحديد دلالة السكوت عند الحاجة بمقتضى العرف”)؛ ففى مسائل كثيرة 
جداء منها على سبيل المثال: 


أن يجعل السكوت بيانا لما تعورف حذفه من الكلام اختصاراء أى لضرورة 
اختصار الكلام» وعدم التطويل فيه وذلك نحو : له على مائة ودرهمء وماتئة ودينارء» 


)١(‏ انظر : البخاري - كشف الأسرار ‏ مرجع سابق ج ” صن +15٠‏ ابن أمير الحاج - التقرير والتحبير 
مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص 231١7‏ د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النصوص التشفريعية ‏ مرجع 
سابق ص 77١‏ د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع 
سابق - اص 155. 

)١(‏ سبق أن ذكرنا ذلك فى موضع سابق عند الكلام عن الثيب. وقد علمنا انه لا خلاف بين الفقهاء. على أن 
سكوت البكر رضاء إلا أنهم اختلفوا فى البكر البالغة هل ينطبق علييا ذلك أم لا حيث ذه ب الشافعية 
ومالك وأحمد فى إحدى الروايتين إلى أن البكر البالغة يحق لأبيها إجبارها ومن ثم يكقفي سكوتهاء وإن 
كان يستحب استئذانها أو إجلامها أن سكوتها رضا . 
وذهب أبو حنيفة ‏ رحمه الله إلى وجوب استئذان البكر البالغة فلا يجوز إجبارها . راجع فى ذلك 
ما سبق فى الكلام عن الثيب ص 

وإذا كان سكوت البكر إذن منها أو دليل على رضاها فإن تطقت بالإذن فهو أبلغ وفتم من الإذزز من 
سكوتها. وإن بكت أو ضحكت فهو بمنزلة سكوتهاء غير أن روئ عن أبى يوسف أن يكاءعما لا يكون 
إجازة بل يكون ردا. راجع فى ذلك : ابن قدامة ‏ المغفى - مرجع سابق - جل لاص 407 
السرخسي - المبسوط ‏ مرجع سابق ب جل دص "”؛ الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سابق ل 
جه" ص١5317,.‏ اين الهمام ‏ شرح فتح القدير ‏ مرجع سابق ‏ ج ” ص”٠‏ 5 ء الدردير ‏ الشفرح 
الصغير ‏ مرجع سابق جل ” ص45»؛ أطفيش ‏ شرح كتاب التيل وشفاء العليلك # مرجع سابق ج * 
فل 11 : 

(") سبق أن بينا معنى العرف والعادة فى الفقه الإسلامي وعلمنا أن لهما دور كبير فى هذا المجال ‏ مجال 
التعبير عن الإرادة ‏ راجع ما سبق فى الدلائة ص 


) 


ببسل 
4 
مع 
2“ 


فإن المعطوف بيان للمعطوف عليه؛ ويكون المعطوف مفسر للمعطوف عليه عرفا لكثرة 
الاستعمال وذلك تخفيفا كما فى بعه بمائة ودرهم ويراد بالجميع الدراهم » وهذا مما 
يعرف عند الحنفية ببيان الضرور(". ١‏ 

ومنها أيضا : السكوت عن تحديد نوع النقد فى العقد ‏ متل الثمن فى عقد البيعء 
أو المهر فى عقد الزواج ‏ كأن يقول البائع : يعتك هذا الشئ بمائة أو بألف » وأن 
يقول الزوج : تزوجتك بمائة » أو بألف ويسكت عن تحديد نوع هذه المائة أو الألف هل 
هو دينار أو درهم؛ أو جنيه مثلا. فهنا يرجع إلى العرف السائد فى البلد الى يجرى 
فيها التعاقد طالما سكت المتعاقدان عن التحديد!"ا. 

ومنها: لو باع التاجر شيتا دون الاتفاق مع المشتري على تعجيل الثمن ولا على 
تأجيله وإنما سكتا عن ذلك. فإنه يرجع إلى العرف لتحديد دلالة هذا السكوتء وبيان ما 
إذا كان سيتم الدفع معجلا أو مؤجلا. فإذا كان المتعارف بين التجار فى ذلك التأجيل أو 
التعجيل؛ أو أن البائع يأخذ كل أسبوع قسطا معلوما من الثمن انصرف إليه بلا بيان 
باللفظ). ومن ذلك أيضاء لتر ات ا ري عن :تكن 
الثمن » فالبيع ينعقد ويثبت الملك إذا اتصل به القيضء لأن مقتضى البيع المعاوضة 
بالقبة لسرردة فز منكةا حن اللين كاج رمه قلت عزقاء ضبني كالداقان :يف 
بالقيمة!'). وهكذا السكوت عن بيان أحد بنود العقد كالسكوت عن تحديد مشتملات المبيع 
ومكان التسليم » وأجرة النقل» وغير ذلك فإذا سكت المتعاقدان عن بيان ذلك فمعناه 
العمل بالعرف السائد فى ذلك؛ إذ يجعل العرف قاعدة مكملة أو مفسرة. ومبلغفه لما 
سكت عنه المتعاقدان. لأن سكوتيما يفسر على أساس أنهما احتكما إلى العرف القائم 


- ء البخاري‎ ٠١5ص‎ ١ انظر فى ذلك : ابن أمير الحاج  التقرير والتحبير  مرجع سابق  ج‎ )١( 
كشف الأسرار  مرجع سابق  ج ؟ ص 157ء د/ عثمان محمد عثمان  مناهج الأصوليين فى‎ 
الدلالات وآثارها فى الأحكام الفقهية  مرجع سابق ص 8» محمد عبد الرحمن المحلاوي  تسييل‎ 
الوصول إلى علم الأصول  مرجع سابق ص 58١ء د/ بدران أبو العينين بدران  بيان النصوص‎ 
.- مرجع سابق  ص 558؛ د/ وهبة الزحيلي  أصول الفقه الإسلامي  مرجع سابق‎  ةيعيرشتلا‎ 
عن ا‎ 

(1) انظر فى هذا المعني : ابن فرحون ‏ تبصرة الحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج ” ص57. 

(") ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر # مرجع سايق ص©45» د/ صبحي محمصاني - فلسفة التثريع فى 
الإسلام ‏ مرجع سابق ب ص ؟74. 


ل( الزيلعي ‏ تبيين الحقائق ‏ مرجع سابق - ج- 5 ص كا 
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وفوضا إليه مهمة التبيين » والتفصيل7). وفى ذلك ذكر ابن نجيم : " لو باع جارية 
وعليها حلى وقرطانء ولم يشترط ذلك للمشتري لكن تسلم المشتري الجارية والبائم 
ساكتء كان سكوته بمنزلة التسليم " (). ويقاس على ذلك غيره كالملحقات بسيارة؛ أو 
منزل أو غير ذلك. 

ومنها أيضا": الاستدلال على الإذن بالعرف وهو ما يعرف بالإذن العرفي وإقامته 
مقام الإذن اللفظي. مثتل الشرب وسقى الدواب من الجداول والأنهار المملوكة؛ وقاول 
الثمار الساقطةء وأخذ ما يسقط من الإنسان من الأشياء اليسيرة كالسوط والعصا والفلس 
والتمرة » وأخذ ما يسقط من الحب عند الحصادء ويسمى اللقاط» وأخذ ما بقى من الثمار 
من الحدائق بعد تخلية أهله له وتسييبه» إلى غير ذلك مما هو مأذون فيه عرفا حيث 
يصير كالمأذون فيه باللفظ(. 


وقد ذكر الإمام العز بن عبد السلام فى ذلك فصلا أسماه : ' فصل فى تنزيل 
الدلالة العادية منزلة الدلالة اللفظية " . وتضمن هذا الفصل مسائل تحددت فيها دلالة 
السكوت بناء على العادة أو العرف. من ذلك : " حمل الأجور والأثمان على أجرة 
المئل» وثمن المثل ونقود البلدان» وحمل الإذن فى الأنكحة على الكفء ومهر المثل" . 
وكذلك إيبقاء الثمرة المزهية إذا بيعت إلى أوان جزازها والتمكين من سقيها بماء بائعها. 
وكذلك الحمل على حرز المثل؛ وحمل الصناعات على صناعات المثل كالطبخ والعجن 
والخياطة ٠‏ والبناء» والسير المعتاد فى الأسفارء وخروج أوقات الصلوات عن الدخول 
فى الإجارات. 

وكذلك + الانتصدان »وديم العام إلى السفتان رفول السماج اث :ودوو 
الحكام والولاة فى أوقات العادات» وكذلك دخول الدور بإذن الصبيان.. "29). فمثل هذه 


0ك 


- انظر : د/ رمضان على السيد الشرنباصي - السكوت ودلانته على الأحكام الشرعية  مرجع سلبق‎ )١( 
.50 ص47) د/ على الندوي - القواعد الفقهية # مرجع سابق  ص‎ 

)١(‏ ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ‏ ص :١155‏ الحموي ‏ غمز عيون البصائر ‏ مرجع 
سابق جل ١اصه؛‏ 4. 

(*) انظر : ابن القيم ‏ الطرق الحكمية ‏ مرجع مسابق ص ,17-١5‏ السيوطي - الأشباه والنظائر 
مرجع سابق ص 49.: السبكي - الأشباه والنظائتر ‏ مرجع سابق - جل ١‏ ص50 . 

(4) انظر : العز بن عبد السلام -- القواعد الصغرى ' الفوائد فى مختصر القواعد' مرجع سابق ص ٠١"‏ 
وما بعدها. 
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مسائل تعتمد على العرف فيما سكت عنه ولا يشترط أن يتم بيانها بالقول حيث يقوم 
لعرف منها مقام النطق بالأمر المتعارف فى الدلالة على الإنن أو المنع» أو الاالتزام 
أو غير ذلكء بناء على أن التعيين بالعادة والعرف كالتعيين بالنصء وأن المعروف عرفا 
كالمشروط شرطا وما يتعلق بذلك من قواعد ذكرناها سابقال). 

تجدر الإشارة إلى أن السكوت الذى يعد دليلا على الإرادة بمقتضى النصء أ 
العرف هو ما يعرف فى القانون الوضعي * بالسكوت الموصوف " وهو الذى يعمرض 
حين يفرض القانون التزاما بالكلام» مرتبا على ذلك جعل السكوت رضا أو رفضا 
وحينئذ يتعهد القانون ببيان أحكام السكوت وتتظيمهاء وسمى بالسكوت الموص وف لأن 
المشرع وصفه ونظم أحكامه؛ أى حدد دلالته فى كل نص على حدة سواء أكان هذا 
الوصف فى نص تشريعيء أم عرف أم اتفاق بين الطرفين!". 

فمن أمثلة السكوت الموصوف فى القانون المصري * المعد قبولا ' » مسا تقرره 
المادة 57١‏ من التقنين المدني بشأن البيع بشرط التجربة إذ تتص على أنه : ” فى البيع 


)١(‏ راجع ما سبق فى أثر العرف والعادة على التعبير دلالة. 

وللتعرف على مزيد من المسائل التى تتحدد فيها دلالة السكوت بناء على العرف يراجع على سبيل 
المثال : ابن فرحون ‏ تيصرة الحكام ‏ مرجع سابق ‏ ج اص “22 وما بعدهاء ابن نجيم ‏ البحر 
الرائق - مرجع سابق ج ” ص55١.ء‏ ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص 45., السيوطي 
الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق # ص 39 وما بعدهاء الطرابلسي ‏ معين الحكام - مرجع سابق - 
ص ١7١.ء‏ ابن الوكيل - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ج ١‏ ص6١‏ وما بعدهاء د/ أحمد فهمي أبو 
العرف والعادة فى رأى القتهاء ‏ مرجع سابق ‏ ص ١15‏ وما بعدهاء د/, رمضان على السيد 
الشرتباصي . السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية ‏ مرجع سايق ص 51 وما بعدهاء ولسسيادته 
أيضا ‏ أحكام عقد الزواج فى الإسلام ‏ مرجع سابق ص ١9١‏ - ص5١75‏ وما بعدهاء دا/ على محصي 
الدين القرة داغي - مبدأ الرضا فى العقود ‏ مرجع سايق ص55١1؛‏ د/ أحمد محمد الحمصري ‏ 
القواعد الكلية للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص44 ؟ ومابعدهاء د/ أحمد فراج حسين ‏ أحكام الزواج 
قى الشريعة الإسلامية ‏ مرجع سابق ص588» د/ محمود عبد الله العكازي ‏ شرح القواعد الفقبيية ‏ 
مرجع سابق ‏ ص ١85‏ وما بعدهاء د/ على الندوي - القواعد الفقهية ‏ مرجع سابق ا ص ١27‏ 
ص 301-7٠٠‏ ء د/ عبد العزيز عزام ‏ قواعد الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ‏ ص 515 وما بعدها. 
)١(‏ انظر : مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ‏ مرجع سابق - ج" ص8ه. د/عبد 
الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القاتون المدني الجديد ‏ مرجع سابق - مصادر الالتزام - 
مرجع سابق ص4 558» د/ إسماعيل غانم فى النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق ج ١ص‏ مصادر 
الالتزام ص 85» د/ محمد لبيب شنب . دروس فى نظرية الاالتزام ‏ مرجع سابق ب ص 89 
د/ محسن البيه ‏ مشكلتان متعلقتان بالقبول ‏ مرجع سابق ‏ ص”27؛ د/ نزيه محمد الصادق المهدي ‏ 

محاولة التوفيق بين المذهبين الشخصي والموضوعي فى الالتزام ‏ ص 82 5. 
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بشرط التجربة يجوز للمشتري أن يقبل المبيع أو يرفضه؛ وعلى البائع أن يمكنه من 

التجربة؛ فإذا رفض المشتري البيع وجب أن يعلن الرفض فى المدة المتفق عليهاء فإن 

لم.يكن هناك اتفاق على المدة ففى مدة معقولة يعينها البائع؛ فإذا انقضت هذه المدة 

وسكت المشتري مع تمكنه من تجربة المبيع اعتبر سكوته قبولا " . 

فقد حدد هذا النص دلالة السكوت وجعل السكوت بمنزلة القبول باللفظ(". 

وقد يرجح القانون دلالة الرفض » فيجعل السكوت رفضا ومن ذلك ما قررته 
المادة ١/7١‏ من التقنين المدني المصري بشأن الحوالة إذ نتصت على انه : ' إذا قام 
المحال عليه أو المدين الأصلي بإعلان الحوالة إلى الدائن وعين له أجلا معقولا ايقر 

الحوالة ثم انقضى الأجل دون أن يصدر الإقرار اعتبر سكوته رفضا للحوالة " (. 

ومن السكوت المعد قبولا بمقتضى الاتفاق أن يبرم شخصان عقد عمل لمدة محددة 
ويتم الاتفاق على أن يتجدد. العقد لمدة أخرى اذا لم يقم أحدهما بإخطار الآخر برغبته فى 
إنهاء العقد وعدم تجديده قبل انقضاء مدت.. فإذا انقضت مدة العقد وسكت الطرفان فإن 

سكوتهما يعد رضا بإيرام عقد جديد(. 

أى انه يجب إعمال الاتفاق فى خصوص ما ورد فيه. ففى الحالات ألتى يحدد فيها 
النصء» أو العرفء أو الاتفاق دلالة معينة للسكوت رفضا أو قبولا فيكون السكوت فيها 
معبرا على الإرادة على النحو المحدد فى النص أو العرف أو الاتفاق ويكون السكوت 
موصوفا. وهو يقابل ما ذكرناه فى الفقه الإسلامي من حالات للسكوت تحددت دلالته 

بمقتضى نص» أو عرف. 

)١(‏ انظر : د/إسماعيل غانم ‏ المرجع السابق ‏ ص 87» د/ سمير عبد السيد تناغو ‏ عقد البيع ‏ مرجع 
سايق ص 868؛ د/ محسن البيه ‏ المرجع السابق # ص 25؛ د/ عبد الرازق حسن فرج 50-7 
السكوت في التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ص؛ 5.: د/ نبيل إبراهيم سعد - النظرية العامة للالتزام 
ج١‏ مرجع سابق ص 48»: د/ ثروت فتحي إسماعيل ‏ صلاحية السكوت للتعبير عن الإرلدة ‏ ص15 
ومن قبيل السكوت المعد قبولا بالنص فى القانون الدولي حيث يعد سكوت بعض الدول الأعضاء فى 
معاهدات النقل بالسكك الحديدية ‏ على التعديلات قبولا لها . انظر : د/ مفيد شهاب - الآثار القانونية 
للسكوت فى القانون الدولي العام مرجع سابق ‏ ص 57 

)١(‏ انظر : د/ إسماعيل غانم ‏ المرجع السابق ص87, د/ محمد لبيب شنب المرجع السابق ص86 
د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص46 أ / على 
أبو المجد - أحكام النقض على مواد القانون المدني ‏ مرجع سايق ص ٠.574‏ 

(*) د/ عبد الرازق حسن فرج دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص45»: د/ محسن 


البيه ‏ المرجع السابق ‏ ص 255 د/ نبيل إبراهيم سعد المرجع السابق ص 35. 
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الفرع الثاني 
سائل محدؤت افيا ولالة لكوت بن على كرينه 

والفرلا ك النتقرت يعد دلبلا حل الإزادة بمكتفطدن القرينة» أى بناء على دلالة 
من حال المتكلمء والتعبير " بدلالة حال المتكلم " تعبير مجازي» إذ المقصود دلالة حال 
الساكت المشاهد المعنى بالأمر»: وكأنه جعل سكوته بمنزلة الكلام» لذا سمى متكلماء 
وذلك أيضا أحد أنواع بيان الضرورة عند الحنفية» والذى يتم البيان فيه بما لم يوضع له 
وهو السكوتء ذلك دفعا للضرر والغرر عن الناس7). 

والقرينة مأخوذة من قرن الشئ بالشئ أى شده إليه ووصله به كجمع البعيرين فى 
حبل واحدء وكالقرن بين الحج والعمرة» وهى تعني فى الاصطلاح " أمر يشير إلى 
المطلوب " أو ”" ما يدل على المراد من غير كونه صريحا " (). 

وهى بذلك لا يختلف معناها عنه فى القانون الوضعي؛ حيث تعرف فيه بأنها : “ما 
يستخلصه القاضي أو المشرع من أمر معلوم للدلالة على أمر مجهول ' وهى تنقسم 
بحسب مصدرها إلى : قرائن قضائية » وهى القرائن التى يترك أمر استتباطها 
للقاضي يستنبطها من ظروف القضية وملابساتها" . وقرائن قانونية وهى : * التى يقوم 
المشرع باستخلاصها تأسيسا على فكرة الاحتمال والترجيح أى على فكرة الراجح 
الغالب الوقوع(. 


)١(‏ انظر : البخاري - كشف الأسرار عن أصول البزدوي ‏ مرجع سابق جل ”اص 2147 د/يدران ابو 
العينين بدران ‏ بيان النصوص التشريعية ‏ مرجع سابق - ص 77١‏ » د/ عثمان محمد عثمان 
مناهج الأصوليين فى الدلالات وآثارها فى الأحكام الفقيية ‏ مرجع سابق - ص 7. 

)١(‏ الجرجاني ‏ التعريفات ‏ مرجع سابق ص”7”؟؛ وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بالكويت 
الموسوعة الفقهية ‏ مرجع سابق جل 577 ص 1١68‏ 

(*) انظر فى ذلك على سبيل المثال : د/ توفيق حسن فرج - قواعد الإثبات فى المواد المدنية والتجارية 
مؤسسة الثقافة الجامعية بالإسكندرية سنة ١9147‏ ص ١١١‏ وما بعدهاء د/ سليمان مرقسس ‏ أصول 
الإثبات وإجراءاته فى المواد المدنية فى القانون المصري مقارنا بتقنينات سائر البلاد العربية ‏ جل ”5 
سنة ١345‏ ص 454 وما بعدهاء د/ عبد الودود يحي الموج ز فى النظرية العامة للالتزنامات 
المصادر . الأحكام ‏ الإثبات - دار النهضة العربية سنة 354١م‏ ص450» دار جلال الععدوي 
أصول الالتزام والإثبات ‏ متشأة المعارف سنة ١9437‏ ص ٠٠١‏ !وما بعدهاء د/ نبيل إبراهيم سعدء 
د/ همام محمود زهران - دار الجامعة الجديدة سنة ٠٠١١‏ ص١4"‏ وما بعدهاء أ/ علية عبد الباقي على 
سلطان ‏ حجية القريئة فى الفقه الإسلامي ل ل ير 
العالي بالقاهرة سنة 17 لنيل درجة الماجستير فى الشريعة الإسلامية ص 
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فالقرائن عبارة عن أمارات وعلامات ترشد إلى المطلوب 

والقرينة مشروعة فى الجملة» دل على مشروعيتهيا قوله تعالى فى قصة سيد 
يوسف عليه السلام : ' وجاءو على قميصه بدم كذب * 7). فإخوة يوسف حين أتو 
بقميصه إلى أبيهم يعقوب تأمله فلم يجد فيه خرقا ولا أثر ناب»؛ فاستدل بذلك على كذبهم 
وقال لهم : متى كان الذئب حليما يأكل يوسف ولا يخرق قميصه. قال القرطبي فى 
تفسير هذه الآية الكريمة " قال علماونا : لما أرادوا أن يجعلوا الدم علامة صدقهم قرن 
الله تعالى بهذه العلامة علامة تعارضها وهى سلامة القميص من التمزيق إذ لا يمكقن 
افتراس الذئب ليوسف وهو لابس القميص ويسلم القميص . فاستدل الفقهاء بهذه الأية فى 
إعمال الأمارات فى مسائل كثيرة من الفقه» كما استدلوا على ذلك بآية أخرى فى نفس 
القصة من سورة يوسف وهى قوله تعالى : ” وشهد شاهد من أهلها إن كان قميصه قد 
من قبل فصدقت وهو من الكاذبين... الاية (). ففيها دليل أيضا على إعمال الأمارات 
والعلامات للوصول إلى مطلوب7). 

وفى ذلك يقول الإمام ابن القيم : * فالشارع لم يلغ القرائن والأسارات ودلائل 
الأحوال؛ بل من استقرأ الشرع فى مصادره وموارده وجده شاهدا لها بالاعتبار مرتبا 
عليها الأحكام.. وقى موضع آخر : ' والحاكم إذا لم يكن فقيه النفس فى الأمارات 
ودلائل الحال» ومعرفة شواهده؛ وفى القرائن الحالية والمقالية كفقه من جزئيات وكليات 
الأحكام : أضاع حقوقا كثيرة على أصحابهاء وحكم بما يعلم الناس ببطلانه » ولا 
يشكون فيه » اعتمادا منه على نوع ظاهرء لم يلتفت إلى باطنه وقرائن أحواله.."0). 


)١(‏ راجع فى هذا المعنى ‏ ابن القيم ‏ الطرق الحكمية ‏ مرجع سابق ص "” وما بعدهاء ابن فرحون ل 
تبصرة الحكام ‏ مرجع سابق ج "ص ١١1ء‏ د/ عبد الكريم زيدان - الوجيز فسى أصول الققه - 

(1) سورة يوسف ء آية [14]. 

(؟) سورة يوسفء آية [5؟]. 

(؛؟) انظر فى ذلك : القرطبي - الجامع لأحكام. القرآن ‏ مرجع سابق ‏ المجلد الخامس جل 7 ص”177ء 
ص ”15١»ء‏ ابن القيم ‏ الطرق الحكمية ‏ مرجع سابق ص "١‏ وما يعدهاء ابن فرحون ‏ تيصرة الحكام 
- مرجع سابق ج ؟ ص١١23‏ وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية بالكويت ‏ الموسوعة الفقهية ‏ 
مزجع سايق ص ”١‏ 


2 ابطر ابر الفيم ‏ الطرق الحكمية ‏ مرجع سايق ا ص 5 -ا ص .٠١‏ 
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وبناء على ما تقدم رخص العلماء فى عد السكوت دليلا على الإرادة وإظهارا لها 
اعتمادا على القرائن ودلائل الأحوالء أى إذا كانت هناك دلالة من حال المتكلم أو 
عاثمة ترجح دلالة السكوت» وذلك فى كل موضع تمس الحاجة فيه إلى ذلك رفعا 
للضرر والغرر عن الناس ولذلك شواهد كثيرة فى الفقه الإسلامي فى أبوابه المختففة 
نذكر منها ما يلي على سبيل التمثيل والتوضيح:- 

فمن المسائل التى يعد السكوت فيها دليلا على الإرادة اعتمادا على القرائن دفعا 
للضرر والغررء سكوت الشفيع عن المطالبة بحقه فى الشفعة مع علمه وتمكنه من القيام 
بذلك. إذ يعتبر ذلك دليلا على إسقاط حقه فى الشفعة لضرورة دفع الغرر عن المشتري 
ا ل او حر وا ب وال 
الشفعة إسقاطا لحقه فى طلبها فإما أن يمنع المشتري من التصرفء أو ينقض الشف فيع 
عليه تصرفه إذا! تصرفء قلدفع هذا الضرر عن المشتري جعل سكوت الشفيع 
كالتنصيص منه على إسقاط الشفعةء ودليل على إعراضه عنها وعدم رغبته فيها. فإذا 
كان السكوت فى أصله غير موضوع للبيان بل هو ضده ولأن الشفعة شرعت لدفع 
ضرر الدخيل عن الشفيع؛ فإذا سكت فقد رضى بالتزام الضرر على نفسه(". 

ومن المعلوم أن الطلب فى الشفعة ثلاثة : طلب مواثبة أى المبادرة أى طلبها وقت 

- الشفيع ‏ بالبيع حتى لو سكت عن الطلب بعد البيع وقبل العلم به الم تبطل 
شفعته؛ وهذا الطلب لإفادة أن الشفيع غير معرض عن الشفعة وطلب تقرير أى ينهض 
بعد ذلك ويشهد على البائع إن كان المبيع فى يده؛ أو على المشتري أو عند العقار 
على ما فيه من تفصيل ‏ وطلب خصومة: فبعد أن يطلب الشفيع الشفعة طلب التقرير 
ويشهد عليه كما يرى بعض الفقهاء ‏ يثيت الحق ويتقرر فإن سلم المشتري بالك 
وسلم العقار إلى الشفيع تمت الشفعة؛ وإن عارض المشتري فى ذلك احتاج الأمر إلى 


قضاء القاضي! 0 


)١(‏ انظر : البخاري ‏ كشف الأسرار عن أصول البزدوي ‏ مرجع سابق جب اص2157 ابن أمير الحلج 
التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص؛١٠»‏ د/ بدران أبو العينين بدران -- بيان النمصوص 
التشريعية ‏ مرجع سابق # صل 777 » د/ عثمان محمد عثمان ‏ مناهج الأصوليين فى ال دلالات - 
مرجع سابق ص 4. 

(؟) للمزيد من التفاصيل فى ذلك يراجع : الكاساني - بدائع الصنائع ‏ مرجع سايق - جل تص؛ 'ء 
الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق جل ” ص 4825؛ ابن قدامة - المغنى ‏ مرجع سابق -- 
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وعلى أي حالء فإنه إذا لم يتقدم الشفيع بطلب حقه فى الشفعة على نحو ما أشونا 
وسكت فإن سكوته يعد اسقاطا للشفعة دفعا للضرر عن المشتري. 

ويلاحظ أن دلالة السكوت هنا مستفادة من غير فعل من الشفيع وبذلك فهى تختلف 
عن إسقاط الشفعة ” بالدلالة الفعلية " التى بيناها سابقا "2 وذلك بأن يتخذ الشفيع فعلا 
يفهم منه عدم رغبته فى المبيع كأن يوكله المشتري أو البائع فى العقد أو غير ذلك من 
الأفعان: ال :0 تمتك معيا. ا موكلالف بالقكعة إعدا ل لةاعدة د" من بتي ف تكن نينا 
تم من جهته فسعيه مردود عليه " . فلو كان الشفيع وكيلا فى بيع دار هو شفعيها لم يكن 
له بعد بيعها ‏ أن يطالب بالشفعة فى هذه الدار لنفسه لأنه بطلبه الشفعة يسعى فى 
نقض ما تم من جيته فلا يقبل7). فدلالة الإعراض عن الشفعة هنا دل عليها فعل الشفيع 
وليس مجرد السكوت عن المطالبة عند علمه يها. 


ومنها أيضا : سكوت المولى حيث يرى عبده يبيع ويشتريء ولا ينهاه عن ذلك 
فإن هذا السكوت يجعل إذنا للعبد فى التجارة لضرورة دفع الضرر عمن يعامله من 
الناسء ذلك لأنه لو لم يجعل السكوت إذنا لأفضى إلى ضرر الناس لأتنهم يستدلون 
بسكوت المولى على إذنه له بالتجارة فيعاملون العبد لذلك فإن سكوته يعد إذنا للعبد فى 
التجارة فى كل عقد يباشره بعد هذا السكوتء لا فى العقد الذى وقعه السكوت فيه7. 


-حج اص» ء لبن جزي - القوانين الفقهية ‏ مرجع سابق ص 1894؛ دأحمد أبو الفققح -. كتاب 
المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقوانين المصرية ‏ مرجع سابق ص 34 وما بعدهاء د/ أحمد 
إبراهيم بك - كتاب المعاملات الشرعية ‏ مرجع سايق ص 6١‏ وما يعدهاء د/ محمد مصطفى شلبي ل 
نظام المعاملات فى الفقه الإسلامي - مرجع سابق ‏ ص ١1١‏ وما بعدها. 

)١(‏ راجع ما سبق فى صور التعبير دلالة. 

(؟) ومعنى قاعدة : " من سعى فى نقض ما تم من جهته فسعيه مردود عليه * أن من يفعل فعلا أو يتصرف 
تصرفاء فإن عليه أن يتحمل ما يتولد عنه من نتائج ومسئوليات فمن يعقد عقدا يجب عليه الوقاء به ولا 
يحق له أن يمتنع عن الوفاء به ومن فروعها ما ذكرناه فى الشفعة» ومنها : لو تعيب المبيع فى يده لم 
يكن له أن يطالب برده لأنه تعيب بسبب يعود إليه ويدخل فى ضمانه؛ انظر فى ذلك : د/ أحمد أبو الفققح 
كتاب المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقوانين المصرية ‏ مرجع سابق ص؟2777 د/ أحمد محمد 
الحصري - القواعد الكلية للفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 7١5؛,‏ د/ محمد سراج -- نظرية العقد فى 
الفقه الإسلامي ‏ مرجع سابق ص 777. ٠‏ 

(؟) مسألة سكوت المولى عند رؤيته عبده يبيع أو يشتري أمامه محل خلاف بين الفقهاءء إذ يعتبر إذنا عند 
الحنفية» ويخالف فى ذلك الشافعية . راجع فى ذلك : الزنجاني ‏ تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع 
سابق ص 747-747 » السرخسي - المبسوط ‏ مرجع سابق ج 2١ 5٠ص "٠‏ ابن نجيم - الأشباه 
والنظائر ‏ مرجع سابق ص55 ١؛‏ ابن نجيم أيضا : البحر الرائق - مرجع سابق ج ”ا ص03777 -- 
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ومنها أيضا: سكوت الزوج عن ولادة المرأة وتهنئته يعد إقرارا منه بنسب 
المولود فلا يملك نفيه . إذ كان يجوز له نفيه قبل وضعه ومنذ علمه بحملها بهءأما 
سكوته حتى وضعته وقبل التهنئة فذلك دليل على إقراره بنسبه وينزل منزلة نطقه دفعا 
الضون عن الزوجة وعن العولود أيضا بل إن بعض الفقهاء يذهبون إلى وجوب حده إن 
نفاه بعد ذلك('). 


ومنها : السكوت قبل البيع عند الأخبار بالعيب رضا بالعيب إن كان المخبر عدلا 
لا لو كان فاسقا عند أبى حنيفة وعندهما ‏ محمد وأيى يوسف ‏ هو رضا ولو كان 
فاسقا. ذلك أن من مسقطات القيام بالعيب أن يسكت المشتري بعد إطلاعه على العيب 
بنفسه أو باخبار الغير بذلك0". 


ومنها : سكوت المالك عند بيع الفضولي حتى قبضه المشتري يعتبر إجازة لبيع 
الفضولي دفعا للضرر والغرر عن المشتري(". 


>-البخاري ‏ كشف الأسرار عن أصول البزدوي ‏ مرجع سابق ج 7 ص150. ابن أمير الحاج 
التقرير والتحبير ‏ مرجع سابق # ج ١‏ ص5 »٠١‏ للحموي - غمز عيون اليبصإئر ب مرجع سابق 
ج١‏ ص 4١‏ ء الطرابلسي ‏ معين الحكام ‏ مرجع سايق ص :»15١‏ ابن قدامة ‏ المغنى 
مرجع سابق ‏ ج 4 ص555. د/ بدران أبو العينين بدران ‏ بيان النتصوص التش_ريعية ‏ مرجع 
سابق ص775ء محمد بعد الرحمن المحلاوي - تسهيل الوصول إلى علم الأصول ‏ مرجع سابق 
ص78 1. 

ويلحق بتلك المسألة مسألة من يرى محجورة يتعامل مع الناس تعاملا لا يتعلق بالحاجة المعتادة 
كالخبز واللحم ‏ فلم يمنعه من هذا التصرف فإنه يعد إذنا منه فى التصرف ‏ على الراجح ‏ ويتحمل 
نتائجه كى لا يصيب الناس من ذلك ضرر لو لم يعد كذلك فالسكوت هنا يعد بيانا بدلالة حال الساكت 
لضرورة دفع الضرر والغرر ممن يتعامل معه من الناس. انظر فى ذلك : د/ عثمسان محمد عثمان 
مناهج الأصوليين فى الدلالات ‏ مرجع سابق ص 7. 

)١(‏ انظر فى ذلك : ابن عبد الرفيع - معين الحكام ‏ مرجع سابق ‏ ص 775 ابن جزي - القوائين 
الفقهية ‏ مرجع سابق ص ,.151١‏ ابن نجيم - البحر للرائق - مرجع سابق جل اص 177ء ابن نجيم 
الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق . ص 155 الحموي ‏ غمز عيون البصائر ‏ مرجع سابق ج-١‏ 
ص ”55 » والنسب لغة : القرابة واصطلاحا : هو حالة حكمية إضافية بين شخص وآخر من حيث أن 
الشخص انفصل عن رحم امرأة هى فى عصمة زوج شرعي” . 
انظر : د/ على محمد يوسف المحمدي ‏ أحكام النسب وطرق إثباته ونفيه فى الشريعة الإسلامية 
رسالة دكتوراه ‏ كلية الشريعة والقانون ‏ جامعة الأزهر بالقاهرة سنة ١945‏ ص”. 

)١(‏ الطرابلسي ‏ معين الحكام ‏ مرجع سابق ص١٠3١.‏ ابن جزي - للقوانين الققهية ‏ مرجع سابق 
ص176: أبن نجيم ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سلبق ص 1535., الحموي - غمز عيون البصائر 
مرجع سابق ‏ ج ١‏ ص447. 1 

(؟) سبق أن بينا مسألة بيع الفضولي فى موضع سابق لكن السكوت هنا استمر حتى تمام القبض وبالتالي 
يكون رضا وإجازة للبيع. 
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ومنها : القراءة على الشيخ وهو ساكت فهذا السكوت ينزل منزلة النطق!'). 

ومنها : لو نقض بعض أهل الذمة» ولم ينكر الباقون بقول ولا بفعل بل سس كتوا 
انقضئ فيهم أيضا(). ويلاحظ أن هذا بناء على رأى الشافعية استنادا إلى أن السكوت 
هنا أقيم مقام الرضا بما فعله الباقون دفعا لضررهم جميعا عن الدولة الإسلامية. 

ومن ذلك أيضا : سكوت من له الحق فى الحضانة مدة سنة مع علمه ‏ بدون 
عذر - بزواج المرأة الحاضنة ‏ والدة المحضون - من أجنبي فهذا اللمكوت يعد 
إسقاطا لحقه فى الحضانة. فإن لم يعلم بالدخول أو علم ولم يمضى بعد العلم عام أو 
مضى عام وكان سكوته لعذر يمنعه من التكلم ‏ ومنه جهله باستحقاقه الحضانة بدخول 
الزوج بها فله أخذ المحضون من الأم المدخول بها ما لم تتأيم ‏ بطلاق أو وفاة 
الزوج - قبل القيام عليها أو إلا أن يكون الزوج الذى دخل بها محرما للمحضون وله 
الحضانة كالعم.. فلا تسقط حضانتها(). 

ومنها : السكوت من المحاز عليه المالك الحقيقي للمال محل الحيازة - 
الحاضر بلا عذر أو مانع ء هذا السكوت يعد مانعا من سماع الدعوى ‏ على الحائز 
ولا يلزمه إثبات الملك بل الحيازة تكفيه» وفى ذلك يقول ابن فرحون : " أن مالكا 
وأصحابه ‏ رحمهم الله منعوا سماع الدعوى التى لا تشبه الصدق عرفا بل العرف 
يكذبها كدعوى رجل لدار بيد حائز يتصرف بالهدم والعمارة مدة طويلة نحو عشر سنين 
المدعي مشاهد ساكت ولا ثم مانع من خوف ولا قرابة ولا صهر فإن ذلك قرينة دالة 


)١(‏ السيوطي ‏ الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص2158 ابن نجيم ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سابق 
ص16 15» الزركشي _ المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ‏ جل ”> ص 3037. 

)١(‏ السيوطي - الأشباه والنظائر ‏ مرجع سابق ص158» الزركشي - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق 
ج ؟ ص06 5ء الإسنوي ‏ التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول - مرجع سابق ص؛ ؛ 4. 
وأهل الذمة هم المعاهدون من غير المسلمين الذين يقيمون فى بلاد الإسلام إقامة دائمة بناء على عقد 
الذمة وهو إقرار بعض الكفار على كفرهم بشرط بذل الجزية والتزام أحكام الإسلام؛ ويفيد السماح لهم 
بالإقامة الدائمة فى الدول الإسلامية» وحماية أنفسهم وأموالهم مقابل دفع الجزية ' راجع فى عقد النمة 
ولمن يعقد من غير المسلمين وبم ينتقص » د/ عبد الكريم زيدان - أحكام الذميين والمستأمنين فى دار 
الإسلام ‏ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الثانية سنة 944١م‏ ص 7٠١‏ »ص 55» رمزي محمد على دراز - 
فكرة تنازع القوانين فى الفقه الإسلامي ‏ بحث قدم إلى كلية الحقوق جامعة الإسكندرية سنة ١599‏ لنيل 
درجة الماجستير فى الحقوق ‏ ص ١76‏ وما بعدها. 

(*') انظر : الدسوقي ‏ حاشية الدسوقي ‏ مرجع سابق ج 7 ص 0570, الدردير - الشرح الصغير - 
مرجع سابق - ج ”ا ص .18١‏ 


ليق 


على كذب الدعوى " 7). وذلك دفعا للضرر عن الحائر ومن ثم اعتبر سكوته - المحاز 
عليه إسقاطا لحقه فى سماع دعوى الملك. 

ويلاحظ أن الذى يسقط هنا هو سماع الدعوى فقطء أما الحق فلا يسقط - ذيانة 
أبدا ‏ بمضى الزمان فى الشريعة الإسلامية!"). 

وبعد» فهذه يعن السائل القن تحددت فيا ولالة مغينة السكوظ: تتتتحيئ الحاحة 
بدلالة الحال أى الدلالة الحالية أو دلالة حال الساكت الذى كان يتعين عليه أن يتخلى 
عن موقفه السلبي ويعبر عن إرادته بقول أو فعل» ومن ثم جعل سكوته بمنزلة نطقه 
طالما لم يمنعه مانع من ذلك. دفعا للضرر والغرر فى العلاقات المالية والشخصية؛ وما 
عرضناه من مسائل هو على سبيل التمثيل والتوضيح فقط» وليس كل ما ينف درج فى 
الموضوع إذ يقاس على هذه المسائل كل حالة تقتضي الحاجة عد السكوت دليلا على 


الإرادة حيالها متى وجدت.قرينة تؤيد ذلك وترجحه!". 


)١(‏ ابن فرحون ‏ تبصرة الحكام ‏ مرجع سابق # جل ؟ ص5؟١١.‏ الشيخ عليش ‏ فتح العلي المالك ل 
مرجع سابق جب ؟ ص8١7..‏ 
والحيازة هى " سيطرة الشخص بنفسه أو بواسطة غيره على شئ مادي ظاهرا عليه بمظفهر المالك أو 
صاحب حق عيني أو شخصي.ء ويباشر عليه الأعمال التى يباشرها عادة صاحب للحق " . وقد اختل ف 
الققهاء فى مدة الحيازة» هل عشر سنين أو خمس عشرة سنة أو أكثر أو أقل. ومهما يكن من أمر هذا 
الخلاف فإن المحاز عليه لو سكت حتى مضت مدة الحيازة والحائز يمارس أو يباشر على المال المحوز 
سلطات المالك ويظهر بهذه الصفة فإن السكوت فى هذه الحالة يعد إسقاطا لحقه فى رفع دعوى الحيازة. 
راجع فى تفصيل ذلك : د/ حمدي عبد العزيز محمد خفاجي - الحيازة وأثرها فى القانون المدني 
المصري والفقه الإسلامي ‏ بحث قدم إلى كلية الحقوق ‏ جامعة المنصورة لنيل درجة دكتوراه فى 
الحقوق سنة ٠٠١١‏ صفحات 7٠‏ - 59- 18419--1593--1375.. 

(؟) راجع فى ذلك : د/ حامد زكي - التقادم فى القانون ومضى المدة المانع من سماع للدعوى فى الشريعة 
الإسلامية ‏ منشور بمجلة القانون والاقتصاد ‏ س 4 خ ١‏ سنة ١9575‏ ص 3288., مستشار على زكي 
العرابي ‏ طبيعة التقادم فى الشريعة والقانون ‏ منشور بمجلة القانون والاقتصاد س ” ع ١‏ سنة 
57 ص8458, أ / عزيز خانكي ‏ الوقف والحكر والتقادم شرعا وقانونا ‏ منشور بمجلة القاتون 
والاتقتصاد س ١‏ ع7 سنة 1١977‏ ص 78١‏ وما بعدهاء د/ محمد على عمران ‏ وقف التقادم وانقطاعه 
منشور بمجلة العلوم القانونية والاقتصادية ‏ كلية الحقوق جامعة عين شمس يوليو س نة 19177 ص 
67" ومايعدها. 

(؟) للتعرف على المزيد من هذه المسائل يراجع : ابن نجيم ‏ البحر الرائتق - مرجع سابق - جل ”؟ 
ص177ء ابن تجيم ‏ الأشباه والنظائر - مرجع سابق ص4 ١١‏ وما بعدهاء السبيوطي ‏ الأشباه 
والنظائر ...مرجع سابق ص158.؛ الحموي ‏ غمز عيون البصائر - مرجع سابق ‏ جل ١‏ ص59 
وما بعدهاء الإسنوي - التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول ‏ مرجع سابق ص؟45 وما بعدهاء -- 


(كه؟) 


وهذا النوع من السكوت يعرف قّ القانون الوضعي بالسكوت الملابس أى 
السكوت الذى لابسته ظروف وقرائن تخلع عليه دلالة على إرادة معينة. وحالات 
السكوت الملابس كثيرة ومتباينة» وليست محددةء ومن ثم فإن استخلاص القبول من هذه 
الظروف يعتبر مسألة موضوعية يفصل فيها قاضي الموضوع من غير رقابة فى ذل ك 
عليه من محكمة النقض. وقد حاول المشرع تسهيل مهمة قاضي الموضوع فى هذا 
الخصوص فوضع له معياراء وقدم له أمتلة للظروف التى يمكن أن يس تخلص منها 
القبول» فقد نص المشرع المصري فى التقنين المدني الحالي على الحالات التى يعتبر 
فيها السكوت ملابسا ويعد قبولا أو أساسا لافتراض القبول فى المادة 44 منه. وذلك إذا 
كانت طبيعة المعاملة أو العرف التجاري أو غير ذلك من الظروف تدل على أن 
الموجب لم يكن ينتظر تصريحا بالقبول.. ويعتبر السكوت قبولا إذا كان هناك تعامل 
سابق بين المتعاقدين واتصل الإيجاب بهذا التعامل» أو إذ تمخض الإيجاب لمنفعة من 
وجه إليه (". 


> الزركشي - المنثور فى القواعد ‏ مرجع سابق ج ” ص ٠١5‏ وما بعدهاء الطرابلسي - معين 
الحكام ‏ مرجع سايق ص ١١٠١‏ وما بعدهاء ابن عبد الرفيع ‏ معين الحكام على القضايا والأحكام - 
مرجع سابق ص75 وما بعدها وشرح المادة (57) من مجلة الأحكام العدلية . 

)١(‏ راجع فى ذلك على سبيل المثال: د/ عبد الرزاق السنهوري - الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد 
مرجع سابق # ص 772 وما بعدهاء د/ عبد المجيد الحكيم . الوسيط فى نظرية العقد ‏ مرجع سابق 
ج١‏ ص ١0١ء‏ د/ عبد الفتاح عبد الباقي ‏ نظرية العقد والإرادة المنفردة - مرجع سابق ص١٠‏ 
د/عبد الهادي العطاقي ‏ صور من طرق التعبير عن الإرادة فى القانون الإنجليزي والتقنتين المدني 
السوداني ‏ مرجع سابق ص 515 ء د/ نزيه محمد الصادق المهدي . محاولة التوفيق بيسن المذهبين 
الشخصي والموضوعي فى الالتزام ‏ مرجع سابق ص 557 وما بعدهاء د/ ثروت فتحي إسماعيل 
صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة ‏ مرجع سابق ص 55 وما بعدماء د/ أحمد حسن اللسبرعي 
نظرية الالتزام فى القانون المغربي ‏ مرجع سابق ‏ ص 025.؛ د/محمد لبيب شنب المرجع السابق 
ص ١1.ء‏ د/ إسماعيل غانم فى النظرية العامة للالتزام ‏ مرجع سابق ص 44» د/ عبد الرازق حمسن 
فرج دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ مرجع سابق ‏ ص 35 وما بعدهاء د/ سمير عبد السيد 
تناغو ‏ مصادر الالتزام ‏ مرجع سابق ‏ ص . 6؛ د/ محسن البيه ‏ المرجع السابق -# ص18 ومسا 
بعدهاء د/ مصطفى الجمال - القانون المدني فى ثوبه الإسلامي . مرجع سابق ص 77 وما بعدها 
ولسيادته أيضا ‏ السعي إلى التعاقد فى القانون المقارن ‏ مرجع سابق ص١3‏ وما بعدهاء د/ نيل 
إبراهيم سعد - النظرية العامة للائتزام ‏ مرجع سايق ص 135 وما بعدها. 


)"690( 


* وبعد أن انتهينا من بيان حكم السكوت بمعنى الأثر المترتب عليه من خلال 
القاعدة الفقهية الشهيرة " لا ينسب إلى ساكت قول » ولكن السكوت فى معرض 
الحاجة بيان” والتى تتضمن الأصل من دلالة السكوت, والاستثناء عليه: فإن ثمة سؤال 
يطرح فى هذا المقام كنا قد نوهنا عنه فى الفصل التمهيدي لهذا البحث؛ هذا السؤال 
هوء هل تعد هذه القاعدة ‏ التى ارتكزت عليها الدراسة ‏ دليلا شرعيا يستند إليه فى 
استنباط الأحكام المتعلقة بالسكوت. 


سبق أن علمنا أن العلماء قد قسموا القواعد الفقهية ‏ بحسب مصدرها إلى 
نوعين ‏ الأول : القواعد التى تستند إلى نص من القرآن الكريم أو السنةء» وههذه لا 
خلاف على عدها دليلا شرعيا يصلح لاستنباط الأحكام الشرعية منه. 


الثاني القواعد التى لا تستند إلى نص شرعي وهذه محل خلاف بين الفقهاء 
حول مدى عدها دليلا شرعيا. ّْ 


وبالنظر إلى القاعدة محل الدراسة ومن خلال دراستنا لشقيها يتبين لنا أنها تعد 
من قبيل النوع الأول من القواعد أى التى تصلح لأن تكون دليلا تستنبط منه الأحكقام 
الشرعية. 


وذلك لأنها تستند فى شقيها إلى نصوص من القرآن الكريم والسنة النبوية 
وإجماع الفقهاء . فقد رأينا أن شقها الأول لا ينسب إلى ساكت قول ‏ يستند إلى 
عموم النصوص التى تحرم أكل أموال الناس بالباطلء وإلى إجماع الفقهاء على ذلك. 
كما يستند شقها الثاني ' ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان ' إلى النصوص التسى 
تدعو إلى التيسير على المكلفين ورفع الحرج والمشقة عنهم. 


5-7 


ومن ثم ٠‏ فإن هذه القاعدة تصلح دليلا شرعيا على ما تفيده من أحكام متعلقة 
بها سواء أكان فى مجال المعاملات المالية من جهة جواز التصرفات أو بطلانها فى 
حالة السكوت. ومن ثم جواز انتقال الأحوال أو الانتفاع بها بناء على هذا السكوت من 
عدمه. أم بالنسبة للمعاملات الخاصة التى تندرج تحت حكمهاء متى توافرت فى 
المسألة ‏ محل البحث ‏ عن حكمها ‏ ما تتطلبه القاعدة» فلو أن حالة سكوت توافر 


فيها الوصف المقصود فى الشق الأول فلا اعتبار لهذا السكوت, لكونه سكوتا مجورداء 
وهو . كما ذكرنا ‏ لا يصلح دليلا على الإرادة. ش 

أما إذا كانت تلك الحالة يتوافر لها ما يتطلبه الشق الثاني من جهة كون السكوت 
حيالها فى موضع الحاجة إلى البيان ووجد الدليل من نص أو عرف أو دلالة حال قإن 
السكوت فى تلك الحالة يكون دليلا على الإرادة بحسبها ‏ أى رضا أو رفضا أو إذن 
أو إجازة ‏ والله أعلم. 


(و9ه؟) 


قم 


جى ري ١اجَرَيَ‏ 
الخاتمة حك دج ««روويس 


اتضح لنا من خلال استعراضنا لموضوع الدراسة : " السكوت وأثره على الأحكام 
فى الفقه الإسلامي " ما يلي : 


* أن القاعدة التى يرتكز عليها البحث وهى قاعدة " لا ينسب إلى ساكت قول 
ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان " من قبيل القواعد الفقهية الكلية ‏ رغم شبهها 
بالقواعد الأصولية فى بعض خصائصها ‏ حيث يندرج تحتها فروع ققهية كثيرة ينطبق 
عليها حكمها طالما توافر بها المعني الذى تشمله القاعدة» كما يخرج بعض جزئياتها عن 
حكمياء ولا يعد ذلك قادحاً فى كليتهاء لما علمنا أن الاستثناء من القاعدة الفقهية لا 
يتعارض مع كونها كلية عامة»؛ ولا ينقص من قيمتها العلمية لأن ما يستتنى من هذه 
القاعدة من فروع يندرج تحت الاستثتاءات التى تضمنها الشق الثاني من القاعدة ذاتها. 
وأن هذه القاعدة تعد من قبيل القواعد التى تصلح لأن تكون دليلاً تستنبط منه الأحكام 
الشرعية؛ وذلك لأنها تستند فى شقيها إلى نصوص من القرآن الكريم والسنة النبوية 
وإجماع الفقهاء» ومن ثم فهى تصلح دليلاً شرعياً على ما يفيده من أحكام متعلقة بها. 


* من خلال تحليلنا لمناهج الفقهاء فى تعريفهم للسكوت والتعليق عليها وجدت 
أن التعريف المناسب للسكوت فى موضوع دراستنا هو ' موقف سلبي لاا يدل على 
الإرادة إلا عند الحاجة بدليل " . لأن هذا التعريف يشتمل على عناصر السكوت 
وأنواعهء لأننا علمنا أن السكوت ينقسم بحسب دلالته على الإرادة إلى سكوت مجود - 
بسيط ‏ لا دلالة له على الإرادة» وسكوت معبر عن الإرادة استثناء. كما ينقسم من 
حيث مصدره إلى : سكوت صادر من المخاطب وإلى سكوت صادر من المشرع؛ وهو 
ما يعرف بالسكوت التشريعي. ولأن هذا الأخير يختلف عن الأول الصادر من 
قاطت امن حية بتصدر 6 وسجاله ذلك تكلمنا عنه إجمالا فى بذابة الت به حفن 
نتفرغ فيما بعد ذلك إلى الكلام عن الصادر من المخاطب. كما ظهر لنا أن التعريف 
الاصطلاحي للسكوت لا يخرج عن إطلاقاته التى ورد بها فى القران الكريم والسنة 
النبوية. ش 


* فى إطار التمييز بين السكوت وما يشتبه به من وسائل للتعبير عن الإرادة 
وجدنا أن التعبير بالسكوت يتميز من وسائل التعبير الصريحة كالكتابة» والإشارةه من 


0 


حيث كونه موقفاً سلبياً بحتأ لا يقترن به أي فعل من الأقعال ترجح دلالة السكوت على 
وجهة معينة للإرادة. 


وفى إطار التمييز بينه وبين وسائل التعبير غير الصريحة كالمعاطة والدلالة 
الفعلية» رأينا أن المعاطاة تعد وسيلة خاصة من وسائل التعبير عن الإرادة بطريق . 
الدلالة الفعلية من جهة أنها وسيلة خاصة ببعض أوجه التعبير عن الإرادة بحيث لا 
تستوعبها كافة» فقد علمنا أنها لا تصلح مطلقا للتعبير عن الرضا فى عقد الزواج» وذلك 
باتفاق الفقهاء. ومن جهة أخرى فإن مقتضى المعاطاة أن يتم البذل والإعطاء من 
المتعاقدين أو من أحدهما لذلك يخرج من إطار المعاطاة ما عدا ذلك من وجوه التعبير 
عن الإرادة مما لا يتضمن الأخذ والإعطاء ٠‏ كالإعلان عن وظيفة أو الوعد بالبيع 
والشراء أو الوعد بجائزة» وغير ذلك من وجوه التعبير عن الإرادة التى تأبى بطبيعتها 
أن يعبر عن الرضا بشأنها بدلالة المعاطاة. فلهذا الطابع الخاص للتعبير عن الإرادة 
بالمعاطاة أفردتها بمبحث مستقل خاص بها ولم أدرجها ضمن وسائل التعبير الصريح 
مع الكتابة» والإشارة» كما لم أدرجها ضمن وسائل التعبير دلالة. 


وفى إطار التعبير بالدلالة الفعلية رأينا أنه يمكن التعبير عن الإرادة بها وهى ما 
زان فى" القانون الوضغي وققيه * بالتعيين العلنتي 7 أ من كلان قعل من الأفعال, 
إلا أن الاعتماد على الدلالة الفعلية مقيد بعدم معارضتها بالصريح من الأقوال: فقفى 
طون كيين لاله والشعظ نذا لو فطلو عن الفتعطن لمارف بعارط ين مااذق عليه ففله 
فإنه لا عبرة بالدلالة فى هذه الحالة» وذلك إعمالاً للقاعدة الفقهية التى تقرر انه " لا 
غيرة للدلاقة فى ققائنة التصريع” أى' لما يدل على لارضا أر الرفمن مني فناتن 
فعل من الأفعال لا يعتد به إذا عارضه ما هو أقوى منه وهو التصريح » فإذا تعارض 
التصريح والدلالة كان العمل بالتصريح ولا عبرة بالدلانة. لأنها دونه فى الإفادة وهو 
اقوى منها فلا تعتبر فى مقابلته» وقد أوردنا لذلك تطبيقات تؤيد ما ذكرنا. 

ويختلف التعبير عن الإرادة بالدلالة عن التعبير بالسكوت اختلافا جوهرياً من 
هنك إد«الفدون اكوك يم دن خلال تعر أو قريكة أو طروت جافسة امنااقيق 
التعبير دلالة فليس هناك كلام أيضاء إلا أن الساكت يأتي بفعل من شأنه الدلالة على 
إرادته» قمع وجود السكوت فى الحالين فإنه فى التعبير بالسكوت س كوت خالص لا 


(0ثم) 


يقارنه فعلء أما فى التعبير دلالة» فإن السكوت لا يكون مطلقاً إنما هو سكوت عن القول 
فقطء مع الإتيان بفعل يستدل به على الإرادة. كما يختلف التعبير بالسكوت عن غيره من 
الوسائل غير الصريحة عمومأء من جهة أخرىء وهى أن السكوت لا يمكن التعبير به 
عن الإرادة فى جانب الإيجاب مطلقاء هذا بخلاف الوسائل الأخرى غير السكوت التى 
يمكن التعبير بها عن الإيجاب» وعن القبول كذلك 

وقد وجدت أن التعبير عن الإرادة يالدلالة يعتمد فى نظر الفقهاء على العرف 
7 00 0000 
ويتفرع عنها من قواعد ذكرناها فى حينها. 

* وفى إطار بيان حكم السكوت بمعني وصفه الشرعي تبين لنا أن السكوت 
بوصفه فعلا من أفعال المكلف مباح فى الأصل إلا انه قد يكون مندوباً إليه » حيتث 
يكون عن مكروه من قول؛ أو فعل » وقد يكون مكروها إذا كان عن أمر مندوب من 
قول أو فعل» كالسكوت عن النهي عن المنكرات المندوبة» أو السكوت عما يوجبه مبدأ 
حسين التية فئالعقؤد والتضرقات من التؤامات مقأ الالنتوام بالقيصين والتحدييق 
والنصيّحة عن المعافية: 

وقذايكزن الشكوت سؤزساة إذا كان سقرياً عن أن والفنيا: ولق فى كل جالة يريد 
فيها النص بوجوب الكلام أو اتخاذ موقف إيجابي بحيث لا يحل للمسلم حينئذ أن يقل 
ملتوّما للضصفت 213 الأدر: السكوت عنه. كالشكوت عن "الأمر. بالمعروف و النهي غحن 
الوقن لواحي والسكرت عن القديلدة الواعية والنتكوت البقيقل فى كقان: الحلم توعد 
تبيينه للناس مع حاجتهم إليه » والسكوت عن التدليس الذى يتم بكتمان عيب سلعة أوجب 
الشرع بيانه. ومنه كتمان المرأة لما فى رحمهاء والسكوت عن البوح به وإظهاره. وقد 
يكون السكوت واجبأ إذا كان سكوتاً عن محرم من قول أو فعل كالسكوت عن الك ذب 
المحرم وعن الغيبة والنميمة» والسكوت عن السؤال عما لا يعني» والسكوت عن إفشاء 
الأسرار وخاصة ما بين الزوجين» وكذلك السكوت عن الخداع والغفش بالقول فى 
المعاملات » وفى العقود عامةء سواء أكان من المتعاقدين » أو من غيرهماء مما 
يعرف بالنجش. 


(ككمم) 


* وفى إطار بيان حكم السكوت بمعني الأثر المترتب عليه وجدنا أن الأصل فى 
ذلك أن السكوت لا دلالة له على الإرادة وليس من وسائل التعبير عنها وهو ما عير 
عنه الفقهاء بقولهم " لا ينسب إلى ساكت قول ” ولقد علمنا أن السكوت المراد هنا ههفو 
السكوت المجرد عن الفعل أو ما يرجح دلالته على الإرادة وهذا المبدأ يستند إلى عموم 
نصوص القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة التى تحرم أكل أموال الناس بالإباطل؛: 
وتوجب أن يكون ذلك على وفق إرادة المشرع الحكيم» وقد أوردنا بعض المسائل الفقهية ٠‏ 
التى تدل على هذا المبدأ متل السكوت عند بيع الفضولي؛ وسكوت الثيب فى عقد 
الزواجء وسكوت زوجة العنين؛ ولقد انتهينا إلى أن السكوت المجرد المقصود فى الشق 
الأول من القاعدة لا دلالة على الإرادة مطلقاء فلا يعد إيجابأء ولا قبولاء ولا إذناء ولا 
إجازة » ولا غير ذلك من صور التعبير عن الإرادة. 

وقد رأينا أن الفقه الإسلامي لم يلتزم مبدأ عدم الاعتداد بالسكوت على إطلاقه 
وإنما خرج عليه فى مسائل جعل للسكوت فيها دلالة استثنائية على الإرادة» وذلك عند 
الحاجة إلى عده كذلك» بشرط أن يوجد دليل من نصء أو قرينة أى دلالة حال وهذه 
الاستثناءات تضمنها الشق الثاني من القاعدة محل الدراسة * ولكن السكوت فى 
موقن العامة بين 

وق وليك في هذا السكدا أن لكوت المسير عن الإزدة انتغاء لكين وات 
على الإرادة فى مجال إنشاء العقود وتكوينها وأقصد بالعقود هنا العقود بمعناها الخاص 
أى التى لابد لانعقادها من صيغة مشتملة على إيجاب وقبول من المتعاقدين فلا يمكن عد 
السكوث دليلاً على الأيجاب مطلقا وهذا لااخلاف عليه . ولكن كان الخلاف بصدد مدئ 
صلاحية السكوت لأن يكون دليلاً على القبول المنشئ للعقد. 

وقد بدا لى أن السكوت لا يمكن أن يكون معبراً عن القبول بهذا الوصف. مخالفا 
بذلك ما عليه أغلب الفقه المعاصرء كل ما هنالك انه يجوز أن يكون السكوت دليلاً على 
رضا بشئ » أو رفضاً لشئ » أو إذنا فى شئ » أو إسقاطاً لحقء أو إبراء ؛ إلا انه لا 
يكون دليلاً على القبول الذى يعد أحد شطري صيغة العقد. 

وقد رأيت أن معيار السكوت المعبر عن الإرادة فى الفقه الإسلامي هو معيار 
الحاجة» وهو معيار منصوص عليه فى القاعدة محل الدراسة» لأن الفقهاء قيدوا السكوت 


(5تك) 


المعبر عن الإرادة بضرورة كونه فى معرض الحاجة إلى البيان» ولما كانت دلالة هذا 
السكوت عند الحاجة استثناء على الأصل وجب أن يكون ذلك بمقتضى دليل من نص 
أو عرف » أو قريئة » أى دلالة حال. 

قد لاحظت من خلال هذه الدراسة انه لا قارق كبير بين ما تقرر فى الققه 
الإسلامي وبين ما أخذ به القانون الوضعي فى هذا المجال بل إن موقف القانون 
الوضعي مستمد من الفقه الإسلامي. لذلك خلت للدراسة كثيرا من المقارنة أو لم تكن 
المقارنة محل اهتمامي فى هذه الدراسة نظرا لهذا الاتفاق » إنما اكتفيت بالإشارة إلى 
موقف القانون الوضعي - الذى لا يختلف كثيرا عن ما تقرر فى الفقه الإسلامي 
وذلك إتماما للفائدة. 


* وفى النهاية أوصى بالاهتمام بدراسة القواعد الفقهية وشروحها وتبيين آثارها 
النقيية المتزعة ‏ عافياا ذلك ديد سالك فقوية معاصي #بتقسيتصرة تكن 1 نا ليذ القو اف ” 
من أهمية بالغة وقيمة علمية كبيرة فى مجال التعرف على الأحكام الفقهية إذ أنها تحقق 
ذلك بسهولة ويسر فهى تضبط المسائل المنتشرة المتعددة وتنظمها تحت أصول ومبلدئ 
فقهية على نحو ييسر التعرف على أحكامها بإدراك الروابط بين الجزئيات المتفرقة . 


كما أن القواعد الفقهية تمكن من تخريج القروع تخريجا سليما واستنباط الحلول 
للوقائع الجزئية المتجددة عبر العصور والأجيال. بالإضافة إلى أنها تسهل المقارنة بين 
المذاهب كما تفيد فى المقارنة بين الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية» كما تفيد فى 
تسهيل مهمة القائمين على تقنين الشريعة الإسلامية إذا وضعوا هذه القواع د الفقيية 
نصب أعينهم وجعلوها محل اهتمامهم» فالقواعد مجال خصيب يساعد على استتباط 
أحكام ما يستجد من حوادث ووقائع لم يرد بخصوصها نص مسن نصوص الشرع 
الحكيم؛ فهى بذلك تعد من عناصر استمرار الشريعة الإسلامية وضمان صلاحيتها 
للتطبيق فى كل زمان ومكان. 


وآخردعوانا أه الحمد لله رب العاليه 


هرات 


«شكس «دين ونوييسى 
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أولا: القسرآن الكريم: 


ثانيا: كتب التشسيي: 
ابن العربي: الحافظ القاضي أبى بكر محمد بن عبد الله بن محمد بن عبد الله بن 


ابن كثير : 


الالوسى : 


الجصاص: 


أحمد المعروف بأن العربي المعافرى الأندلسي الأشبيلي المالكي ختام 

علماء الأندلس وأئمتها المولود سنة 474ه والمتوفي سنة 57 2ه. 

- أحكام القرآن ‏ مطبعة السعادة يجوار محافظقة مصر الطبعة 
الأولى سنة 1١77١‏ ه. 

عماد الدين أبى الفداء إسماعيل بن كثير القرشي الدمش قي المتوفي 

سنة 5/الا ه. 

- تفسير القران العظيم - دار إحياء الكتب العربية. 

شهاب الدين السيد محمود الألوسي البغدادي المتوفي سنة 111.ه . 

- روح المعاني فى تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني إدارة 
الطباعة المنيرية بدون تاريخ. 

قاضي القضاة ناظر الدين عبد الله بن أبى القاسم على بن عمر 

البيضاوي المتوفي سنة 57146ه. 

- أنوار التنزيل وأسرار التأويل شركة مكتبة مصطفى البابي الحلبي 
الطبعة الثانية سنة .1١954‏ 

- أحكام القرآن - تحقيق محمد الصادق قمحاوي - الناشر ل 
دار المصحف ‏ بدون تاريخ» 


- أحكام القرآن - المطبعة البهية المصرية سنة /151؟١‏ ه. 


(*) رتبت هذه المراجع بحسب الحروف الأبجدية لأسماء المؤلفين . 


)052( 


الرازي : 


الشوكاني: 


فخر الدين محمد بن عمر بن الحسين بن الحسن بن على القيمسي 

البكري الرازي المتوفي سنة 05٠“ه.‏ : 

- مفاتيح الغيب أو التفسير الكبير ‏ دار الغد العربي: سنة ؟115م 

طبع دار الكتب العلمية طهران بدون تاريخ. 

عبد الرحمن بن الكمال جلال الدين السيوطي المتوفي سئة ١١51ه‏ 

- تفسير الدر المنثور فى التفسير المأثور » ضبط نص وتصحيح 

وإسناد الآيات ووضع الحواشي والفهارس بإشراف دار الفكر للطباعة 

والنشر والتوزيع ‏ الطبعة الثانية سنة ١984‏ م. 

محمد بن إدريس الشافعي المتوفي سنة 5١7٠ه.‏ 

- أحكام القرآن ‏ دار الكتب العلمية بيروت - لبنان سنة ٠98١م‏ 

تعريف وتقديم محرز أحمد بن الحسن الكوثري كتب هوامشئه 

عبد الغني عبد الخالق. 

محمد بن على بن محمد الشوكاني المتوفي سنة ©6؟5١ه.‏ 

- فتح القدير الجامع بين فني الرواية والدراية ‏ دار المتعارف 
بيروت بدون تاريخ. 

محمد على الصابوني. 

- صفوة التفاسير ‏ طبع علي نفقة السيد حسن عباس الشربتلي 
بدون تاريخ. 

- تفسير آيات الأحكام ‏ دار التراث العربي ‏ بدون تاريخ. 

أبو جعفر محمد بن جرير الطبري المتوفي سنة ١٠"ه‏ 

- جامع البيان فى تفسير القرآن » وبهامشه تفسير غرائب القرآن 

ورغائب الفرقان للعلامة نظام الدين الحسن بن محمد بن حسين القمر 

النيسابوري - المطبعة الأميرية الك برى- الطبعة الأولى سنة 

57 هادا 

محمد جمال الدين القاسمي. 


القرطبي : 


ابن حنبل: 


ابن ماجه: 


ابن هبيرة : 


سنة الا"ه. 

- الجامع لأحكام القرآن - دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع سنة 
65 مام وطبعات أخرى. 

الشيخ محمد رشيد رضا المتوفي سنة ١5255‏ ه. 

- تفسير القرآن الحكيم مطبعة المنار الطبعة الثانية. 

- فى ظلال القرآن. 


- دار الشروق سنة 986 ١ام.‏ 


أحمد بن على بن حجر العسقلاني المتوقي سنة 467 ه. 

- فتح الباري بشرح صحيح البخاريء طبعة دار الغد العربي - 
القاهرة سنة ١437‏ وطبعات أخرى. 

الإمام أحمد بن محمد بن حذبل المتوفي سنة ١515ه‏ . 

- المسند ‏ دار المعارف للطباعة والنشر بمصر سنة 154.١م‏ شرح 
وفهرسة / أحمد محمد شاكر. 

الحافظ أبى عبد الله محمد بن يزيد القزويني اين ماجةلا٠‏ 516-5.ه 

- سنن ابن ماجة ‏ تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي ‏ عيسى البابي 
الحلبي وشركاه ‏ بدون تاريخ. 

الوزير العالم بن هييرة المتوفي سنة 55٠‏ ه. 

- الإفصاح عن معاني الصحاح وهو شرح للجمع بين الصحيحين 
لأبى عبد الله الحميدي الأندلسي المتوفى سنة 1444 ه دار الوطني 
الرياض - الطبعة الأولى سنة /511١ه.‏ 


)500( 


الحاكم: 


الإمام أبى داود سليمان الأشعث السيجستاني المتوفي سنة 5176ه. 
- سنن أبى داود ‏ دار الريان للتراث سنة ١988‏ م. 


عثمان . الناشر محمد عبد المحسن ‏ بدون تاريخ. 


أبو بكر أحمد بن الحسين بن على البيقهي المتوفي سنة 15458ه. 

- السنن الكبرى - دار الفكر بيروت بدون تاريخ. 

أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة سنة 1705ه وتوفي 
سندةةلا"ه . 

- الجامع الصحيح وهو سنن الترمذي ‏ بتحقيق وشرح أحمد محمد 
شاكر ‏ دار الحديث بالقاهرة. 

الإمام مجد الدين أبى السعادات المبارك بن محمد بن الأثير الجزري 
ولد سنة 6515© ه وتوفي سنة اآأنأا هادا 

- جامع الأصول فى أحاديث الرسول - تحقيق عبد القادر 
الأرناؤوطي - الجزء الأول - مكتبة الحلواني سنة .١515‏ 
الحافظ الكبير إمام المحدثين أبى عبد الله محمد بن عبد الله 
المعروف بالحاكم النيسابوري الحافظ المتوفي سنة 5٠8‏ ه. 
النهضة الحديثة ‏ الرياض - الجزء الرابع. 

محمد الزرقاني المتوفي سنة ١١77‏ ه. 

- شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك دار الجيل بييروت ‏ 
بدون تاريخ. 

محمد بن على بن محمذ الشوكاني المتوفي سنة 15766.ه. 


(4كمم) 


الصنعاني : 


الطبراني: 


تعد بن إستافين لحني الشدروت الأمين امقيس المحتدات 
المتوفي سنة 1457١١ه.‏ 1 

- سبل السلام فى بلوغ المرام ‏ تحقيق إبراهيم عصرا_دار 
الحديث بدون تاريخ. 1 

الإمام ابو القاسم سليمان بن أحمد بن أيوب بن مطير اللخمي 
الشامى الطبرانى ولد سنة 76١‏ ه بمدينة عكا وتوفى سنة 
٠ه‏ بأصبهان. 

- المعجم الأوسط ‏ تحقيق محمود الطحصان - مكتبة المعارف 
بالرياض - الطبعة الأولى سنة ©1542١م.‏ 

الحافظ أبى عبد الرحمن بن شعيب النسائي ولد سنة 7١4‏ ه وفى 
سنة 7١:37‏ هب.ء 

الحلبي وأولاده ‏ بمصر الطبعة الأولى سنة ١9514‏ م. 

الإمام الحافظ محي الدين أبو زكريا يحي بن شرف النووي المتوفي 
سنئة "1١5‏ هل.ء 

- رياض الصالحين ‏ تحقيق وتعليق محمد محمد تامر - دار العنان 
للطباعة والنشر والتوزيع ‏ مدينة نصر القاهرة سنة ودوآم 
أبو عبد الله مالك بن أنس الأصبحي سنة 19١اهم.‏ 

- الموطأ ‏ تعليق محمد فؤاد عبد الباقي - دار إحياء الكتب العربية 
بدون تاريخ . 

الإمام أبى الحسين مسلم بن الحجاج القشيري النيسابوري سنة 05١؟-‏ 
اككاهد. 

- صحيح مسلم ‏ مطبعة دار إحياء الكتب العربية - طبعة حديئنة 


بدون تاريخ. 
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رابعا: مراجع اللغة العربية : 


ابن منظور : 


الأصفهاني : 


البستادي : 


الجرجاني : 


الرازي: 


الإمام العلامة أبى القفضل جمال الدين محمد بن مكرم المعروف يابن 
منظور الإفريقي المصري الأنصاري الخزرجي. 

عالقن اعابت ابن زازق اكيةةمارتصر ا بولطمو 
سنة ١5٠١١‏ هش.ء 

العلامة الراغب الأصفهاني. 

- معجم مفردات ألفاظ القرآن ‏ تحقيق نديم مرعشلي ‏ دار الكاتب 
العربي مطبعة التقدم العربي سنة 557١ه‏ سنة 1575م . 

المعلم بطرس البستاني . 

تان الممطيظ مني كط قاف اا مط ا 

- محيط المحيط ‏ المجلد الثاني طبع في بيروت سنة 11745ه 
سنة 14810٠١‏ م. 

على بن محمد بن على متوفى سنة 85١5‏ . 

- التعريفات ‏ دار الريان للتراث سنة ١5٠‏ ه. 

الإمام محمد بن أبى بكر عبد القادر الرازي المتوفي سنة ١51"“هم‏ 

- مختار الصحاح ‏ ترتيب السيد محمود خاطر ‏ الهيئة العامة 
لشئون المطابع الأميرية ‏ الطبعة التاسعة سنة 197557١م.‏ 

محب الدين بن الغيض السيد محمد مرتضى الحسيني الوسطى 
الزبيدي الحنفي ‏ نزيل مصر. 

- تاج العروس من جواهر القاموس - الطبعة الأولى ‏ المطبععة 
الخيرية المنشأة بجمالية مصر سنة 05٠7١ه‏ من منشورات دار 
مكتبة الحياة ‏ بيروت - لبنان - المجلد الثاني. 


سنة 0ه . 
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- أساس البلاغة ‏ تحقيق أ / عبد الرحيم محمود ‏ دار المعرفة ‏ 
بيروت - لبنان - بدون تاريخ. 
الفيروز أبادي: مجد الدين محمد بن يعقوب الفيرزو أبادي المتوفي سنة /1١0/ه‏ . 
--القاموس المحيط - طبع ونشر مؤسسة الحلبي وشركاه للطيبع 
والنشر بدون تاريخ المجلد الأول. 
الفيوصي: العالم العلامة أحمد بن محمد بن على المقرى الفيومي المتوفي سنة 
الات 
- المصباح المنير فى غريب الشف رح الكبسير للرافعصي تصحيح 
مصطفى السقا ‏ مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده المطبعة 
الأميرية الطبعة السادسة سنة ©؟55١م.‏ 
مجمع اللغة العربية الهيئة المصرية العامة للتأليف والنشر. 
- معجم ألفاظ القرآن الكريم ‏ الطبعة الثانية سنة .١91١‏ 
- المعجم الوسيط - أخرج الطبعة د/ إبراهيم أنيس ؛ د/ عبد الحليم 
منتصر» عطية الصوالحى » محمد خلف الله أحمد » أشرف على 
الطبع حسن على عطية ‏ محمد شوقي أمين ء الطبعة الثانية سنة 
1ه سنة 4177 ام مطابع دار المعارف بمصر. 


للففة 


خامسا: مراجع الفقه : 
الفقه الحلقي : 


ابن الهمام : 


ابن عابدين : 


ابن قاضي سماوه: 


أبن مؤقودا العوصلن: 


ابن نجيم : 


البابرتي : 


الإمام كمال الدين محمد بن عيد الواحد المعروف نحاين الهمام 
المتوفي سنة 8١‏ ه. 

- شرح فتئح القدير - المطبعة الأميرية الكبرى - سنة 
16 ه. 

محمد أمين الشهير بابن عابدين المتوفي سنة ؟157١هم.‏ 

- حاشية رد المحتار على الدر المختار - شركة مكتبة ومطبعة 
مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر الطبعة الثانية سنة 
115 أم 

الإمام محمود بن إسماعيل الشهير بابن قاضي سماوه الحنفي 
المتوقي سنة 85771/ه. 

- جامع الفصوليين ‏ فصول العمادي وفصول الأستروش - 
المطبعة الزهرية ‏ الطبعة الأولى سنة ©٠7١ه.‏ 


“ماه. 


- الاختيار لتعليل المختار ‏ دار المعرفة للطباعة والنشسر - 
بيروت ‏ لبنان - الطبعة الثانية سنة ©/91١م.‏ 

الشيخ زين الدين ابن إبراهيم الشهير بابن نجيم الحنفي المتوفي 
سنة ١1417ه.‏ 

- البحر الرائق شرح كنز الدقائق ‏ المطبعة العلمية ‏ الطبعة 
الأولى بدون تاريخ. 

الإمام أكمل الدين محمد بن محمود البابرتي المتوفي سنة 54/اه 


المطبعة الكبرى الأميرية ‏ الطبعة الأولى سنة ©١1171.ه.‏ 
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الطرابلسي: 


الكاساشني : 


المرغيناني : 


داماد أفندي : 


فخر الدين عثمان على الزيلعي المتوفي سنة 47لاه. 


- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق . المطبعة الكبرى الأميرية س 
الطبعة الأولى سنة ©١5١1ه.‏ 


شمس الدين أبو بكر محمد بن أحمد بن سهل السرخسي المتوفي 


سنة 5/37 ه.ء 

- المبسوط ‏ مطبعة السعادة ‏ الطبعة الأولى بدون تاريخ. 
علاء الدين أبى الحسن على بن خليل الطرابلسي الحنفي . 

- معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام ‏ شركة 
مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده يمصر الطبعة 
الثانية سنة 9375(م. 

الإمام علاء الدين أبى بكر بن مسعود الكاساني الحنفي المتوفي 
/امهه . 

- بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع - دار الفكر ا بيروت ب 
لبنان ‏ الطبعة الأولى سنة .١19455‏ 

برهان الدين على بن أبى بكر المرغيناني المتوفي سنة 241ه. 


- الهداية شرح بداية المبتدى مطبوع مع شرح القدير المطبعسة 
الكبرى الأميرية ‏ الطبعة الأولى سنة 516١ه.‏ 


عبد الله بن الشيخ محمد بن سليمان . 
- مجمع الأنهر فى شرح ملتقى الأبحر ‏ دار سعادة سنة 11751ه 


سعد الله بن عيسى المفتى الشهير بسعدي جلبي وبسعدي أفندي 
المتوفيى سنة 591545ه. 


- الهداية شرح بداية المبتدي مطبوع مع شرح فقتح القدير ‏ 
المطبعة الكبرى الأميرية سنة ١١8‏ ه. 


|النففةا 


محمد علاء الدين أفندي: 


محمد قدري باشا: 


الفقه المالكي : 


ابن رشد : 


الإمام فخر الدين حسن بن منصور الأوز جندي الفرغاني الحنفي 
المتوفي سنة 5162 ه. 

- فتاوي قاضيخان بهامش الفتاوى الهندية ‏ المكتبة الإسلامية 
تركيا ‏ الطبعة الثالثة سنة 5177 ١م.‏ 

ابن الشيح محمد أمين الشهير بابن عابدين. 

- قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار على الدر المختار شرح 
تنوير الأبصار المطبعة الأميرية ببولاق مصر - الطبعة 
الثانية سنة ١١575‏ ه. 

مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان فى المعاملات 
الشرعية على مذهب الإمام الأعظم أبى حنيفة النعمان - 
المطبعة الأميرية سنة 9154١م.‏ 

الشيح نظام وجماعة من علماء الهند. 

- الفتاوى الهندية ‏ المكتبة الإسلامية ‏ تركيا ‏ الطبعة الثانية 
سنة ١91/7‏ م 


أبو القاسم محمد بن أحمد بن جزي الكلبي الغرناطي المتوفي سنة . 
١ه‏ 

- القوانين الفقهية ‏ المكتبة الثقافية ‏ بيروت - بدون تاريخ. 

الشيخ محمد على بن المرحوم الشيخ حسين مفتي المالكية . 

- القواعد الثنية ‏ تهذيب الفروق والقواعد الثنية فى الأسرار 
الفقهية بهامش الفروق للقرافي ‏ دار المعرفة ‏ بيروت ‏ 
لبنان ‏ بدون تاريخ. 

الإمام القاضي أبى الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد 
القرطبي الأندلسي الشهير ب ' ابن رشد الحفيد " المتوفىي سنة 


الع 9 


الحفيفة 


ابن عبد الرفيع: 


ابن فرحون: 


لحطاب: 


الدردير 3 


- بداية المجتهد ونهاية المقتصد - دار إحياء التراث العربي - 
بيروت - لبنان - الطبعة الأولى سنة 337١م‏ 

الشيخ العلامة قاضي الجماعة بتونس أبى اسحاق إيراهيم بن حسن 
بن عبد الرفيع. 

- معين الحكام على القضايا والأحكام ‏ دار الغرب الإسلامي 
سنة 985١1م.‏ ْ 

القاضي برهان الدين إيراهيم بن على بن أبى القاسم بن محمد 
بن فرحون المالكي المدني المتوفي سنة 59 ه. 

- تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكام شركة مكتبة 
ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر الطبعة الأخيرة 
سنة 3648١م.‏ 

العلامة صالح عبد السميع الآبي الأزهري. 

- جواهر الإكليل شرح مختصر الشيخ خليل فى مذهب الإمام 
مالك - دار الفكر . بيروت - لبنان ‏ بدون تاريخ. 

أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي 
المعروف بالحطاب المتوفي سنة 31654 ه. 

- مواهب الجليل لشرح مختصر خليل وبهامشه التاج والإكليل 
لمختصر خليل لأبي عبد الله محمد بن يوسف العبدري الشهير 
بالمواق المتوفي سنة37/اه.. مكتبة النجاح - طرابلس - ليبيا 
بدون تاريخ. 

طقف اكوا هه ننه حك لقوق 

- شرح الخرشي على مختصر خليل وبهامشه حاشية الشيخ على 
العدوى.المطبعة العامرة الشرفية - الطبعة الأولى سنة5١17١هس‏ 
الإمام العلامة أحمد الدردير . 

- الشرح الصغير - الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية سنة 
65 اأام. 
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الدسوقى: 


القرافي: 


النفراوي : 


العالم العلامة شمس الدين محمد عرفة الدسوقي المالكي المتوفي 
سنة 60٠17١اه.‏ : 

- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ‏ دار إحياء الكتب العربية 
عيسى البابي الحلبي وشركاه بدون تاريخ. 

الشيخ أحمد بن محمد الصاوي المالكي المتوفي سنة ١1575اه.‏ 

- بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك شركة مكتبة 
ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر الطبعة الأخيرة 
سنة ؟565ام. 

الشيخ على أحمد الصعيدي العدوي المالكي . 

- حاشية على كفاية الطالب الرباني لرسالة بن أبى زيد 
القيرواني وبهامشه كفاية الطالب الرباني لعلى أبى الحسن 
المالكي الشاذلي شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحليي 
“وأولاده بمصر سنة 41548 ١م.‏ 

- حاشية العدوي على الخرشي - المطبعة العامرة الشرفية 
بمصر سئة 15١5١اه.‏ 

شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي المتوفي سنة 5745ه. 

- الذخيرة ‏ تحقيق أ / محمد بو خبزة ‏ دار الغرب الإسلامي 
الطبعة الأولى ‏ سنة ١545‏ م. 

الشيخ أحمد بن غنيم بن سالم بن مهنا النفراوي المالكي 
الأزهري المتوفي سنة 1١١١١‏ .ه. 

- الفواكه الدواني على رسالة أبى محمد عبد الله بن أبى زيد عبد 
الرحمن القيرواني المالكي ‏ شركة مكتبة و مطبعة مصطفى 
البابي الحلبي وأولاده بمصر - الطبعة الثالثة سنة ©5956١م.‏ 

أبو عبد الله الشيخ محمد أحمد عليش المتوفي سنة 735١ه.‏ 

- فتح العلي المالك فى الفتوى على مذهب الإمام مالك شركة 
مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر الطبعة 
الأخيرة سنة 35048١م.‏ 


الف 


الفقه الشافعي : 


ابن حجر الهيتمي: 


الرملي: 


أبو العباس أحمد شهاب بن حجر الهيتمي المتوفي سنة 5/ا5 ه. 
- فتح الجواد بشرح الإرشاد ‏ مطبعة مصطفى البابي الحليي 
وأولاده بمصر سنة 1151١هء‏ 

سليمان بن عمر بن محمد البجيرمي الشافعي توفي سنة ١1177ه‏ 
- حاشية البجيرمي المسماه التجريد لنفع العبيد # شركة مكتبة 


ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر الطبعة الأخيرة 


سنة ٠192م.‏ 
الشيخ محمد الشربيني الخطيب المتوفي سنة /ا/11 ه. 
- مغنى المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج ‏ شركة مكتبة ومطبعة 
مصطفى البابي الحلبي وأولاده يمصر سنة 96/7 ١م.‏ 
شمس الدين محمد ابن أبى العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين 
الرملي الشهير بالشافعي الصغير المتوفي فى سنة 5١٠١٠ه.‏ 
- نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج فى الفقه على مذهب الإمام 
الشافعي ‏ شركة مكتية ومطبعة مصطفى البابي الحلبي الطبعة 
الأخيرة سنة 971 ١م.‏ 
السيد أبى بكر بن السيد محمد شطا الدمياطي المصري. 
- حاشية إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين ‏ شركة مكتية 
ومطبعة مصطفى البابي' الحابي الطبعة الكانية سنة465 أام: 
الإمام أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي المتوفي سنة؛ ١٠هم‏ 
- الأم مكتبة الكليات الأزهرية » الطبعة الأولى سنة ١951١‏ 
عبد الله بن حجازي الشهير بالشرقاوي المتوفي سنة 17175١ه.‏ 
- حاشية الشرقاوي على شرح التحرير - دار إحياء الكتب 
العربية ‏ عيسى البابي الحلبي وشركاه بدون تاريخ. 
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قاسم العباد ي: 


الماوردي: 


النووي: 


المنهاج لابن حجر الهيتمي ‏ دار إحياء التراث العربي ‏ طبعة 
جديدة- بدون تاريخ. 

الإمام أبى حامد محمد بن محمد الغزالي المتوفي سنة 05٠5ه‏ . 
- إحياء علوم الدين ‏ مكتبية مصر ‏ طبعة جديدة سنة334 ١م.‏ 
أبو الحسن على بن محمد بن حبيب البصري البغدادي الماوردي 
المتوفى سنة ٠545ه.‏ 

- الأحكام السلطانية والولايات الدينية ‏ دار الكتب العلمية ل 


بيروت - لبنان ‏ طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ. 


البوري ك نوفني المشة ‏ سوورفابالسبان نت الطوتة 
الأولى سنة 995١م.‏ 


الإمام أبى زكريا محي الدين بن شرف النووي المتوفي سنة 
111ه. 


- المجموع شرح المهذب ‏ تحقيق محمد نجيب المطيعي مكتبة 


الإرشاد بجدة سنة 15175م. 


- روضة الطالبين ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت ‏ لبنان 
الطبعة الأولى سنة 997١م.‏ 


لضفه 


الفقه الحنبلي : 
ابن القيم: شمس الدين أبى عبد الله محمد بن أبى بكر بن قيم الجوزية 
المتوفي سنة 0ه 
- الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية؛ خرج أحادينه وآياته 
الشيخ زكريا عميرات. دار الكتب العلمية - بيروت - الطبعة 
الأولى سنة 596١م.‏ ش 
- زاد المعاد فى هدى خير العبادء دار الفكر ‏ طبعة جديدة ‏ 
بدون تاريخ. 
- إغاثة اللهفان من مصايد الشيطان» تحقيق وتصحيح محمد 
حامد الفقي» دار العدل بالإسكندرية بدون تاريخ. 
- إعلام الموقعين عن رب العالمين » راجعه طه عبد االرؤوف 
مطبوعات مكتبة ومطبغة الحاج عبد السلام بن شقرون سنة 


45اام. 
ابن تيمية : شيخ الإسلام أبى العباس أحمد بن تيمية الحنبلي المتوفي 
سنةم ؟لاهم. 


- مجموع فتاوي شيخ الإسلام أحمد بن تيمية ‏ دار الرحمة 
للنشر والتوزيع - القاهرة ‏ طبعة حديثة بدون تاريخ. 
- الحسبة فى الإسلام أو وظيفة الحكومة الإسلامية طبع بمطبعة 
المؤيد سنة 14١17ه-‏ 
ابن قدامة: الإمام العلامة موفق الدين أبى محمد عبد الله بن أحمد بن محمد 
يق كلفلة المتزفي سدة 5ه 
- المغني على مختصر الخرقي دار الغد العربي بدون تاريخ 
ابن قدامة المقدسي: الشيخ الإمام شمس الدين أبى الفرج عبد الرحمن بن أبى عمر 
محمد بن أحمد بن قدامة المقدسي المتوفي سنة 545ه-. 
- الشرح الكبير على متن المقنع ‏ مطبوع مع المغني المشار إليه 
سابقا. 
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ابن مفلح: 


البهوتي: 


الحجاوى المقدسى: 


الظاهرية : 


مفلح المؤرخ الحنبلي ولد سنة 5ه وتوفي سنة هك 

منصور بن يونس بن إدريس البهوتي المولود دسنة ١٠٠٠ه‏ 
المتوفي سنة ٠١5١‏ ه بالقاهرة. 

- شرح منتهى الإرادات المسمى دقائق أولى النهي لشرح 
المنتهى دار الفكر بدون تاريخ. 

- الروض المريع بشرح ذاد المستنقع ‏ دار الكتب العلمية 
ببيروت - طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ. 

- كشاف القناع عن متن الإقناع ‏ مكتبة النصر الجديدة الرياضص 
بدون تاريخ. 

شرف الدين موسى بن أحمد بن موسى بن سالم أبو النجا الحجاوي 
المقدسى المتوفى سنة 554ه. 

- الإقناع ‏ تحقيق د/ عبد الله بن عبد المحسن التركي - طبع 
عالم الكتب السعودية. 


أبو محمد على بن أحمد بن سعيد بن حزم المتوفى سنة 5455ه 
- المحلي ‏ منشورات المكتب التجاري للطباعة والنشر والتوزيع 


شاكر ‏ بدون تاريخ. 


الأياضيسة: 


الشيعة الزيدية : 


السياغي الحيمي : 


القنوجي البخاري: 


مدد بن يوسف أطفيش - 
- شرح كتاب النيل وشفاء العليل»: مكتية الإرقاد _ جحجدة - 
السعودية ‏ الطبعة الثالثة ‏ سنة ١95826‏ م. 


شرف الدين الحسين بن أحمد بن الحسين بن أحمد بن على بن 
بصنعاء اليمن سنة ١١7١‏ ه. 

- الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير ‏ دار الجيل بيروت 
بدون تاريخ. 

محمد بن على الشوكانى المتوفى سنة ١١6٠‏ ه. 

- السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار المجاس الأعلى 
للشئون الإسلامية سنة ١/917١م.‏ 

القاضي العلامة أحمد بن قاسم العنسي اليمائني الصنعاني المتوفي 
سنة 9٠155ام.‏ 

- التاج المذهب لأحكام المذهب ‏ مكتبة اليمن الكبرى ‏ بدون 
تاريخ. 

الإمام العلامة أبى الطيب صديق بن حسين بن على الحسيني 
القنوجي البخاري المتوفي سنة 17٠17همل.‏ 

- الروضة الندية شرح الدرر البيية ‏ مكتبة دار التراث - 
القاهرة ‏ بدون تاريخ. 

أحمد بن يحي المرتضي المتوفي سنة ٠485ه.‏ 

-كتاب البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار- مؤسسة 


الرسالة ‏ بيروت - الطبعة الأولى سنة 3537١م.‏ 
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الشيعة الامامية : 
الحلي : ابو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي المتوفي سنة5175هم 
- المختصر النافع فى فقه الإمامية ‏ دار الكتاب العربي بمصو 
بدون تاريخ. 
- شرائع الإسلام فى مسائل الحلال والحرام ‏ مطبعة الأداب 
فى النجف الأشرف ‏ الطبعة الأولى سنة 1955١م.‏ 
الطوسي : أبو جعفر محمد بن الحسن الطوسي المتوفي سنة ٠57ه.‏ 
- مسائل هامة من كتاب الخلاف- جامعة طهران سنة 1555١اه‏ 
العاملي : زين الدين الجبعي العاملي المتوفي سنة 5516ه. 
- الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية ‏ دار العالم الإسلامي 
ببيروت بدون تاريخ. 
الكركي : المحقق الثاني الشيخ على بن الحسين الكركي المتوفي سنة 
ها 
- جمع المقاصد فى شرح القواعد ‏ تحقيق مؤسس ة آل البيت 
لإحياء اكاك سورت ب اليه الأولى سنة ١15١‏ م. 


(85م) 


سادسا : مراجع أصول الفقه : 


| القدريم: 


ابن أمير الحاج المتوفي سنة 1/54/ه 


ابن العربي: 


اين تيمية: 


ابن عقيل : 


التقرير والتحبير المطبعة الكبرى الأميرية ‏ الطبعة الأولى 


سنة 5١11١اه.‏ 


القاضي أبى بكر بن العربي المعافري المالكي الأشعري المتوفي 
سنة 57 6ه. 

- المحصول فى أصول الفقه ‏ دار البيارق ‏ الطبعة الأولى 
سنة 1135م. 

المكتبة الإسلامية القاهرة ‏ الطبعة الأولى سنة .١4995‏ 

أبو الوفاء على بن عقيل بن محمد بن عقيل البغفدادي الحنبيلي 
المتوفي سنة ١1١6ه.‏ 

- الواضح فى أصول الفقه ‏ تحقيق د/ عبد الله بن عبدالمحسن 
التركي ‏ مؤسسة الرسالة - الطبعة الأولى سنة 1955١م.‏ 


الإمام أحمد ين القاسم العبادي المتوفي سنة 14 شا 


الآرموى : 


الإسنوي: 


- الشرح الكبير على الورقات تحقيق الأستاذ / عبد الله ربيع 
والأستاذ / السيد عبد العزيز ‏ مؤسسة قرطبة ‏ الطبعة الأولى 
سنة 5١41اهاسنة‏ 65 ام. 
سراج الدين محمود بن أبى بكر الأرموي المتوفي سنة 5457ه. 
- التحصيل فى المحصول دراسة وتحقيق د/ عبد الحميد على 
أبو زبيد؛ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الأولى سنة 944١م‏ سنة 
هادا 
جمال الدين الإسنوي المتوفي سنة ”/ا/ا ه. 
- نهاية السول فى شرح .منهاج الوصول إنى علم الأصول - 


مطبوع بهامش التقرير وال التحبدر السايق الإشارة إليه . 
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البدخشي: 


الرازي: 


الزركشي: 


الإحكام فى أصول الأحكام ‏ مؤسسة الحلبي وشركاه للنتشر 
والتوزيع ‏ القاهرة ١7417‏ ه سنة ١551/‏ م. 

الإمام الحافظ أبى الوليد سليمان بن خلف الباجي الأندلسي المتوفي 
سنة 5لا5 هل. 

- كتاب الحدود فى الأصول - تحقيق نزيه حماد ‏ دار الآأفاق 
العربية ‏ القاهرة ‏ الطبعة الأولى سنة 57١‏ ١ه‏ سنة ١١٠٠م‏ 
الإمام علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخاري - كشف الأسرار 
عن أصول فخر الإسلام البزدوي ‏ دار الكقتاب العربي - 
بيروت - لبنان - طبعة جديدة ‏ بدون تاريخ. 

- شرح البدخشي المسمى منهاج العقول ‏ دار الكتب العلمية ‏ 
بيروت -. طبعة حديثة - بدون تاريخ ومعه رح الإسنوي 
نهاية السول. 

فخر الدين بن عمر بن الحسين الرازي ولد سنة 54© ه وتوفى 
سنة 05"ه. 

- المحصول فى علم أصول الفقه ‏ دار الكتب العلمية ‏ بيروت 
الطبعة الأولى سنة 544١م‏ سنة ١5٠04‏ هل. 

بدر الدين محمد بن بهادر بن عبد الله الشافعي ولد سنة 5©5لاه 
وتوفي سنة 454لاه. 

- البحر المحيط ‏ قام بتحريره الشيخ عبد القادر عبد الله العاني 
وراجعه د/ عمر سليمان الأشقر ‏ من منشورات وزارة 
الأوقاف والشئون الإسلامية بالكويت . الطبعة الثانية سنة 
5م سنة ١51‏ ه الجزء الأول. 

شيخ الإسلام على بن عبد الكافي السبكي ارقن يذ ا كك 
وولده تاج الدين عبد الوهاب بن على الس بكي المتوفي سنة 


الالاها. 
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الشوكاني: 


القرافي: 


- الإبهاج فى شرح المنهاج - تحقيق وتعليق د. عبان محمد 
إسماعيل- مكتبة الكليات الأزهرية -الطبعة الأولى سنة١3/81١م.‏ 
الإمام الفقيه الأصولي النظار أبى بكر محمد بن أحمد بن أحمد بن 
أبى سهل السرخسي المتوفي سنة ٠45ه.‏ 

- أصول السرخسي - تحقيق أبو الوفا الأفغاني ‏ دار المعرفة 
بيروت ‏ لبنان سنة 51/19 ١م.‏ 

محمد بن على بن محمد الشوكاني المتوفي سنة ©516©6١ها.ء.‏ 

- إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول وبهامشه شرح 
الشيخ أحمد بن قاسم العبادي الشافعي على شرح جلال الديين 
محمد بن أحمد المحلي الشافعي على الورقات فى الأصول لإمام 
الحرمين عبد الملك بن عبد الله الجويني الشافعي المتوفىي سنة 
4ه الطبعة الأولى - مصطقى البابي وأولاده بمصر سنة 
/11ام. 

أبو حامد محمد بن محمد الغزالي المتوفي سنة 5٠09©‏ ه. 


هيتو. 


- المستصفي - المطبعة الأميرية بمصر ‏ الطبعة الأولى سنة 
7ه 

الإمام الفقيه شهاب الدين أبى العباس أحمد بن إدريس بن عبد 
الرحمن الصنهاجي المصري المشهور بالقرافي المتوفي سنة 
5ه . 

شرح تنقيح الفصول فى اختصار المحصول فى الأصول حققه 
طه عبد الرؤوف منشورات مكتبة الكليات الأزهرية ‏ دار 
الفكر للطباعة والنتشر الطبعة الأولي ذو الحجة سنة 
5ه ديسمير سنة 1كام. 


(مم) 


مصطفى الباز الطبعة الأولى سنة 5١5١ه‏ سنة 19956. 
محمد أمين: محمد أمين المعروف بأمير بادٍ شاه الحسيني الحنفي الخراس اني 

البخاري - المكي. 

- تيسير التحرير على كتاب التحرير فى أصول الفقه الجامع 

بين اصطلاحى الحنفية والشافعية لكمال الدين محمد بن عبد 

لواحد بن عبد الحميد بن مسعود الشهير بابن همام الدين 

بمصر جمادي الآخرة سنة ها 


نظامالدين الأنصاري عبد العلي محمد بن نظام الدين الأنصاري . 


المستصفى للغزالي السابق الإشارة إليه . 


زكمم) 


ب - مراجع أصول الفقه الحديئة : 


د/أحمد أحمد محمود الشافعي: _ أصول الفقه الإسلامي - دار الهدي للمطبوعات 
الإسكندرية سنة 7٠٠١‏ م. 

د/ أحمد فراج حسين: - أصول الفقه الإسلامي ‏ دار الهدي للمطبوعات 
سنة +٠٠٠آم.‏ 


د/ السيد حسين يوسف مكي العاملي - قواعد استنباط الأحكام ‏ الطبعة الأولى سنة 
اا ١‏ 
د/ بدران أبو العنين بدران: - أصول الفقه ‏ دار المعارف سنة 3455١م.‏ 
- بيان النصوص التشريعية ‏ طرقه وأنواععه ‏ 
نشأة المعارف الإسكندرية سنة 959١م.‏ 
د/ جلال الدين عبد الرحمن: - غاية الوصول إلى دقائق علم الأصول الطبعصة 
الثانية سنة ٠95١م.‏ 
- الاجتهاد ضوابطه وأحكامه ‏ الطبعة الأولى سنة 
65 هداسنة 145ةام,. 
- مذكرة فى أصول الفقه ما يتعلق بالككقاب من 
دلالات - شركة النسر الذهبي للطباعة بالقاهرة 
بدون تاريخ. 
د/ حسين حامد حسان: - الحكم الشرعي عند الأصوليين - دار النهضة 
العربية ‏ الطبعة الأولى سنة 517١م‏ . 
- أصول الفقه ‏ دار النهضة العربية سفنة ١517١م.‏ 
د/ رمضان على السيد الشرنباصي - أصول الفقه الإسلامي - طبعة ١٠٠٠7م.‏ 
د/ زكي الدين شعيان - أصول الفقه الإسلامي - مطبعة دار الت أليف ‏ 
الطبعة الثالثة سنة .1١95554--595505‏ 


د/ شعبان محمود إسماعيل - دراسات حول الإجماع والقياس - مكتبة النهضة 
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د/ عبد الكريم زيدان 
د/ عبد الوهاب خلاف 
ذ) اطلو بون كيه 
د/ على حسب الله 

د/ على عبد الرازق ١‏ 


د/ عمر عبد الله 


قد لويف مده 
د/ محمد إبراهيم الحفناوي 

د/ محمد أبو النور زهير 

د/ محمد حسني عبد الحكيم 

د/ محمد أيو زهرة . 


الشيخ محمد الخضري 
د/ محمد زكريا البيرديس 


- الوجيز فى أصول الفققفه ‏ مكتبة القدس ‏ 
مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الثانية سنة /541١ام‏ 

- علم أصول الققه وخلاصة تاريخ التشريع 
الإسلامي ‏ دار القلم سنة 1965م. 

- الحكم الشرعي عند الأصوليين - دار الهداية سنة 
5577ام. 

- أصول التشريع الإسلامي ‏ الطبعة السادسة ‏ 


دار المدذقف العربي سنة 0١‏ 1 هاسنئة 87 ام. 


- الإجماع فى الشريعة الإسلامية ‏ دار ال 
وجماع فى 2 ل 
العربى سند 941١م.‏ 


- سلم الوصول ا 


المطبوعات الحديثة ‏ الطبعة الثانية سنة 159/4ه 

سنة 484 ام 

- أصول الفقه ‏ دار المسيرة للنشسر والتوزيع 
والطباعة عمان الطبعة الأولى سنة 5315 ١م.‏ 


- إرشاد الأنام إلى معرفة 59 دار التشر 
للثقافة والعلوم الإسلامية ‏ الطبعة الأولى 155١م‏ 
- أصول الفقه ‏ المكتبة الأزهرية لال تراث سنة 
7ه سنة 119575م. 


- الإجمال والبيان وأثرهما فى اختلاف الفقهاء سنة 


147 أم. 
- أصول الفقه ‏ دار الفكر العربي سنة 9177 ام. 
- أصول الفقه ‏ دار الحديث- القاهرةبدون تاريخ. 


- أصول الفقه ‏ دار النهضة العربية الطبيعة 
الثالتة سنة 1535م 


المليانة 


د محمد سلام مدكور 


د/ محمد كمال الدين إمام 


د/ محمد مصطفى الرحيلي 


د/ محمود محمد الطنطاوي 


د/ وهبة الزحيلي 


- نظرية الإياحة عند الأصوليين والفقهاء ‏ دار 
النهضة العربية - الطبعة الثانية 9516١م.‏ 


- أصول الفقه الإسلامي ‏ دار النهضة العربية ‏ 
الطبعة الأولى سنة 19175م. 


- أصول ألفقه الإسلامى ‏ المؤسسة الجامعية 
للدراسات سنة 7 هسنة وام 


- أصول الفقه الإسلامي ‏ جامعة دمشق سنة 
/41 ام. 


- أصول الفقه الإسلامي ‏ مكتبة وهبة ‏ عسابدين 
القاهرة-الطبعة الثالثة سنة 5557 ١ههء‏ سنة ١١٠٠5م.‏ 


- أصول الفقه الإسلامي ‏ دار الفكر سنة 587 ١م.‏ 
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سابعاً : مراجع القواعد الفقهية : 


أ القديمة: 


ابن الوكيل: 


ابن خطيب الدهشة 


اين رجب 


الإمام العلامة أبى الحسن علاء الدين على بن عباس البعلسي 
الحنبلي المتوقي سنة ١7‏ /ه. 

- القواعد والفوائد الأصولية وما يتعلق بها من الأحكام الفرعية 
ضبط وتحقيق محمد شاهين - دار الكتب العلمية # بيروت ‏ 
لبنان - الطبعة الأولى سنة 1352 


محمد بن عمر بن مكي بن عبد الصمد المرقل أبى عبد الله صدر 
الدين المعروف بابن الوكيل المتوفي سنة 15١لاه.‏ 

- الأشباه والنظائر - تحقيق ودراسة د/ أحمد محمد العنفري - 
الجزء الأول» د/ عادل الشويخ ‏ الجزء الثاني - مكتبة الرشد 
الرياض - الطبعة الثانية سنة5957١م.‏ 


شيخ الإسلام ابن تيمية (5717 ه - 48 الاه) . 

- القواعد النورانية تحقيق محمد حامد الققفي ‏ دار المعرفة 
للطباعة والنشر ببيروت سنة 9315١م.‏ 

ابو الثناء نور الدين محمود بن أحمد الحموي الفيومي المععمروف 
بابن خطيب الدهشة. 
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- مختصر من قواعد العلاثي وكلام الإسنوي - دراسة وتحقيق 
الشيخ مصطفى محمود البنجويتي . طبع بالعراق ‏ اللجنة 
الوطنية للاحتفال بمطلع القرن الخامس عشر الهجري. 

الحافظ ابن الفرج عبد الرحمن بن رجب الحنبلي المتوفي سنة 
هتلاه . 

- القواعد الفقهية ‏ تقديم طه عبد الرؤوف سعد مكتبة الكليات 
الأزهرية ‏ الطبعة الأولى سنة ١1517م.‏ 


م 


الزركشي 


الزنجاني 


الشيخ زين العابدين إبراهيم محمد بن بكر الشهير بابن نجيم اسم 
بعض أحداده ولد بالقاهرة سنة 4577ه وتوفى سنة ٠1845ه.‏ 

- الأشباه والنظائر على مذهب أبى حنيفة النعمان - تحقيق عند 
العزيز محمد الوكيل ‏ مؤسسة الحبي وشركاه للنشر والتوزيع 
بدون تاريخ. 

هم 

- التمهيد فى تخريج الفروع على الأصول - تحقيق وتعليق 
محمد حسن هيتو ‏ مؤمسة الرسالة ‏ الطبعة الأولى سنة 
عكاام. 

بدر الدين بن أبى بكر بن سليمان البكري الشافعي . 

- الاعتناء فى الفرق والاستثناء؛. كتاب يبحث فى قواع د الفقه 
وفروعه ‏ تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلى محمد 
معوضء دار الكتب العلمية ببيروت - لبنان ٠‏ 

السيد أحمد بن محمد الحنفي الحموي رحمه الله . 

- غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر ‏ دار الكتب 
العلمية ‏ ببيروت - لبنان ‏ الطبعة الأولى سنة 1386م. 

بدر الدين محمد بن بهادر الشافعي (55لاه - 4شلاه) . 

- المنتور فى القواعد ‏ حققه د/ تيسير فائق أحمد محمود راجعه 
د/ عب الستار أبوغدة ‏ وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية ‏ 
دولة الكويت. 

الإمام ابى المناقب شهاب الدين محمود بن أحمد الزنجانى المتوفى 


سنة كمكه. 


- تخريج الفروع على الأصول - حققه وعلق عليه د/ محمد 
أديب صالح ‏ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الثالثة سنة 15917/5م. 
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السيوطي 


العز ين عبد السلام 


القرافي 


الإمام تاج الدين عبد الوهاب بن على بن الكافي السبكي المتوفي 


سنة الالاه. 

- الأشباه والنظائر. 

- تحقيق الشيخ عادل أحمد عبد الموجود والشيخ على محمد 
معوض -دار الكتب العلمية - بيروت- الطبعة الأولى ١491١م.‏ 
الإمام جلال الدين عبد الرحمن السيوطي المتوفي سنة ١١51ه.‏ 
- الأشباه والنظائر فى قواعد وفروع فقه الشافعية ‏ دار إحياء 
الكتب العربية جا عسي البابي الحلبي وشركاه بدون تاريخ. 
إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي المالكي المتوقي سنة ٠5/اه‏ 
- الموافقات فى أصول الشريعة # شرحه وكشف مراميه 
وخرج أحاديته فضيلة الشيخ عبد الله دراز ‏ دار المعرفة ‏ 
بيروت - الطبعة الثاتية سنة 595١م.‏ 

العزيز بن عبد السلام المتوفى سنة 5ه . 

- قواعد الأحكام فى مصالح الأنام - تحقيق مراجعة وتعليق/ طه 
عبد الرؤوف سعد مكتبة الكليات الأزهرية سنة 397/7١م.‏ 

- القواعد الصغرى - الفوائد فى مختصر القواعد ‏ تحقيق عادل 
أحمد عبد الموجود وعلى محمد معوض - دار الجيل - بيروت 
الطبعة الثانية سنة 5995١م.‏ 

العلامة شهاب الدين أبى العباس أحمد بن إدريس بن عبد 
الرحمن الصنهاني المشهور بالقرافي سنة 5745ه. 

- الفروق » وبهامشه تهذيب الفروع والقواعد السنية فى 
الأسرار الفقهية ‏ عالم الكتب - بيروت - طبعة جديدة - 


بدون تاريخ. 
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ب-العديئة: 

الشيخ أحمد الرزقاء - شرح القواعد الفقهية ‏ قدم له نجله / مصطفى أحمد الزرقاءء 
عبد الفتاح أبوغدة: راجعه / عبد الستأر أبو غدة ‏ دار الغرب 
الإسلامي الطبعة الأولى سنة 5815١م.‏ 

د/ احمد محمد الحصري - القواعد الكلية للفقه الإسلامي - مكتبة الكليات الأزهرية سنة 


م١155‎ 

د/سليم رستم ياز - شرح المجلة - المطبعة الأدبية ‏ بيروت - الطبعة الثانية 
سنة ,.1١5375:5‏ 

د/ عبد العزيز عزام2 - قواعد الفقه الإسلامي - مكتبة الرس الة الدولية للطباعة 


والكمبيوتر سنة ..١15995‏ | 
د/ على أحمد الندوي2 - القواعد الفقهية ‏ دار القلم ‏ دمشق - الطبعة الرابعة سنة 
14ام. 
على حيدر - درر الحكام شرح مجلة الأحكام ‏ تعريف المحامي فهمي 
الحسيني ‏ دار الجيل ‏ بيروت - الطبعة الأولى سنة ١935١‏ 
محمد الحسين آل كاشف الغطاء 
- تحرير المجلة ‏ مطبوعات مكتبة النجاح - ومكتبة طهران 
سنة 65؟1١اههد.‏ 
محمد أمين سويد الدمشقي متوفي سنة ه١١‏ 
- تسهيل الحصول على قواعد الأصول تحقيق وتعليق د/(مصطفى 
سعيد الخن ‏ دار القلم ‏ دمشق ‏ بدون ذكر تاريخ. 
د/محمد بكر إسماعيل2 - القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه ‏ دار المنار 1595م. 
د/ محمود عبد الله العكازي ‏ - شرح القواعد الفقهية سنة 49/4 ١م.‏ 
د/ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين 
- القواعد الفقهية ‏ مكتبة الرشد ‏ الرياض - الطبعة الأولى 


سنة 154ام. 
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ثامنا: الرسائل العلمية: 


ماجستير ودكتوراه : 


د/ابتسام بديع السيد القرشي 


د/إبراهيم عبد الرحمن إيراهيم 


د/أبو السعود محمد عبد اللطيف 


د/جابر عيد انهادي سالم الشافكي 


د/حسن على الشاذلي 


د/داود عبد الرازق داود الباز 


أ/ رمزي محمد على دراز 


د/سيد محمد مرسي (توانا) الأفقاتي 


- الإذن وأثره في المعاملات ‏ دراسة فقهية مقارنة جامعة 
الأزهر . كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنسات 
بالقاهرة لنيل درجة الماجستير سنة ١57١ه‏ سنة ١١٠١1م.‏ 

- الإثيات بالشهادة فى الفقه الإسلامي دراسة فقهية قانونية 
مقارنة مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة لنيل درجة 
الدكتوراه سنة 5/45١م.‏ 

- انقضاء المعاهدات الدولية فى قاتون السلام المعاصر 
وقانون السلام الإسلامي كلية الحقوق جامعة الإسكندرية 
لنيل درجة الدكتوراه سنة 584١م.‏ 

- مجلس العقد فى الفقه الإسلامي والقانون الوضعي رسالة 
قدمت إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة جامعة الأزهفر 
لنيل درجة الدكتوراه ‏ دار الجامعة الجديدة للنتشضر - 
الإسكندرية سنة 1١٠5م.‏ 

- نظرية الشرط فى الفقه الإسلامي ‏ دراسة مقارنة بين 
الفقه الإسلامي والقانون كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 
بدون تاريخ رسالة دكتوراد. 

- حق المشاركة فى الحياة السياسية ‏ رسالة مقدمة إلى كلية 
الحقوق جامعة الإسكندرية لنيل درجة الدكتوراه فى الحقوق 
سنة 1997. 

- فكرة تنازع القوانين فى الفقه الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى 
كلية الحقوق جامعة الإسكندرية لنيل درجة الماجستير 
18 ه 595ام 

- الاجتهاد ومدى حاجتنا إليه فى هذا العصر ‏ رسالة 
دكتوراه كلية الشريعة والقانون جامعة الأزهر سنة ١9107١‏ 
نشر دار الكتب الحديثة ‏ القاهرة سنة 917 1ام. 
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د/عاشور عبد الجواد عيد الحميد. - مشروعات المشاركة الإسلامية الدولية ‏ رسالة دكتقوراه 
جامعة القاهرة سنة 15954/4. 

د/عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم القوني 
- حسن النية وأثره فى التصرفات فى الفقه الإسلامي 
والقانون المدني - دراسة مقارنة رسالة قدمت لحجامعة 
المنوفية كلية الحقوق لنيل درجة الدكتوراه فى الحقوق 
تخصص الشريعة الإسلامية سنة /991١م.‏ 

د/عبد القادر محمد قحطان2 - السكوت المعبر عن الإرادة وأثره فى التصرفات دراسة 
مقارنة فى القانون المدني المصري ونظيره اليمني مقارنة 
بالفقه الإسلامي لنيل درجة الدكتوراه فى الحقوق جامعة 
عين شمس كلية الحقوق-؟511اه - 951١م.‏ 

د/عثمان محمد عثمان - مناهج الأصوليين فى الدلالات وآثارها فى الأحكام الفقهية 
رسالة دكتوراه شريعة القاهرة ‏ بدون تاريخ. 

أ|علية عبد الباقي على سلطان - حجية القرينة فى الفقه الإسلامي ‏ دراسة مقارنة بالقانون 
الوضعي - قدمت للحصول على درجة الماجستير فى 
الشريعة الإسلامية معهد الدراسات الإسلامية التابع لوزارة 
التعليم العالي بالقاهرة سنة 551١م.‏ ا 

د/ على محمد يوسف المحمدي إشراف د/ مرسي السماحي 
- أحكام النسب وطرق إثباته ونفيه فى الشريعة الإسلامية 
رسالة دكتوراه شريعة القاهرة سنة 485 ١م.‏ 

د/على محى الدين القرة داغي2 - مبدأ الرضا فى العقود ‏ دراسة مقارنة فى الشريعة 
الإسلامية والقانون مع بيان موقفي القاتونين المصري 
والعراقي منه ‏ رسالة دكتوراه ‏ جامعة الأزهر ‏ كلية 


الشريعة والقاتون سنة 946١م.‏ 
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./ناطمة محمد سليم العوا “اتاقرن_منطلة اللكاء اقدرة عن الفنيكات الدرنة و أرسنيدة 
تطبيقية على عقد التحكيم ‏ رسالة دكتوراه ‏ كلية الحقوق 
جامعة الإسكندرية سنة 19599١م.‏ 

د/محمد بن قاسم بن عياد2 - تحقيق الجزء الأول من كتاب معين الحكام على القضايا 
والأحكام ‏ الشيخ العلامة قاضي الجماعة بتونس أيو 
اسحاق إيراهيم بن حسن بن على بن عبد الرفيع التوفنسي 
المالكي المولود بتونس سنة9؟5ه والمتوفي سنة ”لاه 
قدم هذا التحقيق لنيل درجة الدكتوراه فى الفققه والسياسة 
الشرعية من الجامعة الزيتونية بتونس سنة 3/85١م.‏ 

د/محمد مصطفى شلبي - تعليل الأحكام ‏ عرض وتحليل لطريقة التعليل وتطوراتها 
فى عصور الاجتهاد والتقليد # رسالة دكتوراه # رس الة 
نال بها المؤلف شيادة العالمية من درجة أستاذ فى الفقه 
الإسلامي وعلومه ونوقشت هذه الرسالة ؛ مارس سنة 
65 مطبعة الأزهر سنة .١5941/‏ 

محمود مصطفى عبود هرموش » - القاعدة الكلية إعمال الكلام خير من إهماله واثرهها فى 
الأصول ‏ رسالة قدمت إلى كلية الشريعة بجامعة الإمام/ 
محمد بن مسعود الإسلامية لنيل درجة الماجستير ‏ 
المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ‏ الطبعة 
الأولى سنة 541١م.‏ 

د/مصطفى سعيد الخن ف اق الاكذلاف تكن القر اع |الأسؤلية فر احتاكق؛ النقعماء 
بحث قدم لنيل شهادة الدكتوراه فى أصصول الفقه جامعة 
الأزهر لسنة ١955‏ مؤسسة الرسالة الطبعة السابعة سنة 
ام. 

د/مصطفى محمود النجبويني - دراسة وتحقيق كتاب مختصر من قواعد العلائي وكلام 
الإسنوي لأبي الثناء نور الدين محمود بن أحمد الحموي 
الفيومي الأصل المعروف بابن خطيب الدهشة المتوفي سنة 
5ه بحث مقدم إلى كلية الشريعة والقانون جامعة 
الأزهر بالقاهرة لنيل درجة الدكتوراه سنة ١509/8‏ . 


هسم 


د/إنجاح عثمان أبو العنين إسماعيل 


د/نوال محمد الشاكر 


- أثر القواعد الفقهية المختلف فيها فى اختلاف الفقهاء دراسة 
مقارنة فى الفقه الإسلامي ‏ رسالة دكت وراه ‏ شريعة 
القاهرة جامعة الأزهر سنة 575١‏ ١1ه.‏ 

-#المتتغيات فى الغناذاك او التعائلات وهر اعده] التسرعية 
التى ترد عليها فى الفقه الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى كلية 
الشريعة والقانون بالقاهرة ‏ جامعة الأزهر للحصول على 
درجة الماجستير فى الفقه ألعام سنة 511 1ه 1135١م.‏ 

- التفريق بين الزوجين للعيوب - دراسة مقارنة بين 
المذاهب الفقهية وبعض القوانين العربية ‏ رسالة دكتوراه 
جامعة الإسكندرية ‏ قسم الشريعة الإسلامية 5411اهل 


.مآدءا١‎ 


د/يوسف عبد الهادي خليل الإكيابي - النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا فى مجال القانون 


دإيوسف محمد عبد الغفار عيسي 


د/ يوسف حامد العالم 


د/ عبد الرازنق حسن فرج 


الدولي الخاص ‏ رسالة قدمت إلى كلية الحقوق بجامعة 
القاهرة لنيل درجة الدكتوراه سنة 449١م.‏ 

- التدليس فى عقد الزواج والآثار المترتبة عليه فى الفقه 
الإسلامي ‏ رسالة قدمت إلى كلية الشريعة والقائون 
بالقاهرة لنيل درجة الماجستير فى الققه الإسلامي سنة 
/11ام. 

- المقاصد العامة للشريعة الإسلامية ‏ رسالة دكتوراه ‏ 
كلية الشريعة الإسلامية ‏ جامعة الأزهر سنة١351؟١ه‏ سنة 
0١‏ امء قدمت بعنوان الأهداف العامة للشريعة الإسلامية. 

- نظرية العقد الموقوف فى الفقه الإسلامي دراسة مقارنة - 
رسالة قدمت إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة ‏ لنيل درجة 
الدكتوراه فى الحقوق سنة ١554‏ م. 


' ١ 05590 


تاسعا : المراجع العامة : 
ابن أبى الدنيا الحافظ أبى بكر عبد الله بن محمد بن عبيد بن أبى الدنيا. 


القاهرة سنة .١95484‏ 


د/ أحمد إيراهيم بك - كتاب المعاملات الشرعية ‏ مكتبة النصر سنة 1355١م.‏ 

د/ أحمد أيو الفتح - كتاب المعاملات فى الشريعة الإسلامية والقوانين المصرية 
الطبعة الثانية ‏ مطبعة النهضة مصر سنة ١3575١م.‏ 

د/ أحمد حسن البرعي - نظرية الالتزام فى القانون المغربى - مصادر الالتزام 


العقد ‏ دار الثقافة . الدار البيضاء ‏ الطبعة الأولى سنة 
١م58‏ ام. 


د/ أحمد حشمت أبو ستيت2 - نظرية الالتزام فى القانون المدني المصري - مكتبة وهبة 
القاهرة سنة ©5156١م.‏ 


د/ أحمد سلامة - الوسيط فى الأحوال الشخصية للمواطنين غير المسلمين - 
دار الفكر العربي - الطبعة الأولى سنة 15574١م.‏ 
د/ أحمد فتحي سرور - الوسيط فى قانون العقوبات ‏ القسم الخاص - الطبعة 


الرابعة ‏ سنة ١43١م.‏ 
د/ أحمد فراج حسين - الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ مؤسسة 
التقافة الجامعية . 
- أحكام الوصايا والأوقاق فى الشريعة الإسبلامية ‏ دار 
المطبوعات الجامعية سنة /5351١م.‏ 
- أدلة الإتبات فى الفقه الإسلامي سنة 5١٠٠1م.‏ 
د/ أحمد عبد الكريم سلامة2 - علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولاً مفيجاً 
مكتبة الجلاء الجديدة # المنصورة ‏ الطبعة الأولى سنة 
5آام. 
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د/ أحمد فهمي ابو سنة - العرف والعادة فى رأى الفقهاء ‏ مطبعة الأزهر ‏ 
القاهرة سنة 9151١م.‏ 


د/ أحمد محمود الشافعي - الوصية والوقف فى الفقه الإسلامي سنة 1597١م.‏ 
د/ أحمد يوسف - عقود المعاوضات المالية فى ضوء أحكام الشريعة 


الإسلامية ‏ دار الثقافة سنة 1591١م.‏ 


د/ إدوارد غالي الدهبي - شرح قانون العقوبات ‏ القسم الخاص - مكتبة غريب ‏ 
الطبعة الثانية سنة 915١م.‏ 

د/ إسماعيل غانم - فى النظرية العامة للالتزام ‏ الجزء الأول - مصادر 
الالتزام والعقد والإرادة المنفردة والفعل الضار ‏ مكتبة 
عبد الله وهبة سنة 5/5١م.‏ 

د/ أنور سلطان - الموجز فى مصادر الالتزام ‏ منشأة المعارف 
بالإسكندرية سنة ١٠191م.‏ 

د/ أنور طلية - طرق وأدلة الإثبات فى المواد المدنية والتجارية والأحوال 
الشخصية . دار الفكر العربي سنة 941 ١م.‏ 

د/ بدران أبو العنين بدران - الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذااعمب الأربعة 
السنية والمذهب الجعفري والقبانون - الجزء الأول 
الزواج والطلاق دار النهضة العربية ‏ بيروت سنة 
/6كام. 

د/ توفيق حسن فرج - قواعد الإثبات فى المواد المدنية والتجارية مؤسسة الثقافة 
الجامعية الإسكندرية سنة 1485١م.‏ 

- أحكام الأحوالٍ الشخصية لغير المسلمين دار الهدي 
للمطبوعات - الإسكندرية سنة 1356م. 

د/ ثروت أنيس الأسيوطي - مبادئ القانون ‏ دار النهضة العربية ‏ القاهرة سنة 

مهلم . 
- أصول أحكام الالتزام والإثبات منشأة المعارف سنة 
55ام. 
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د/ حسام الدين كامل الأهواني 


د/ حسن كيرد 


د/ حسنين محمود حسنين 


د/ حسين توفيق رضا 


د/ رمضان أبو السعود 


د/ رمضان على السيد الشرنباصي 


أصول الالتزامات ‏ مصادر الالتزام س منشأة المععارف 
بالإسكندرية سنة 5351١م.‏ 

نظرية القسم الخاص - الجزء الأول - جرائم الاعتداء 
على الأشخاص - مكتبنة مكاوي سنة 593195١م.‏ 

النظرية العامة للللتزام - الكتاب الأول - مصادر 
أحكام القانون الدولي فى الشريعة الإسلامية ‏ دار 
النهضة العربية سنة 1510١‏ 

أصول القانون - مطبعة أبناء وهبة حسان ‏ القاهرة سنة 
3144 ام 

أصول القانون ‏ دار المعارف بمصر - الطبعة الثانية 
سئة 9648 ١م.‏ 

العرف والعادة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 
دراسة مقارنة ‏ دار العلم ‏ الإمارات ‏ دبي - الطبعة 
الأولى سنة 5488 ١م.‏ 

الأحوال الشخصية للمصريين غير المسلمين ‏ دار 
الموجز فى شرح أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين 
دار المطبوعات الجامعية سنة ١٠٠١م.‏ 

حماية المستهلك فى الفقه الإسلامي دراسة مقارنة ‏ 
مطبعة الأمانة ‏ الطبعة الأولى سنة 05٠15١1ه.‏ 

السكوت ودلالته على الأحكام الشرعية - دار الفكقار 
العربي سنة 15485١م.‏ 

أحكام عقد الزواج - مكتبة الجلاء الجديدة بالمنصورة . 


أحكام الأسرة فى الشريعة الإسلامية. 


اللصصما 
6م 
. 
سسة 


| سليمان مرققس 


د/ سمير عالية 


د/ سمير السيد تناغو 


د/ صبحي محصماتي 


د/ عباس شومان 


د/ عبد الحميد محمود البعلي 


د/ عبد الحي حجازي 


د/ عبد الرازق حسن فرج 


- أصول الإثبات وإجراءاته فى المواد المدنية فى القانون 
المضيري مقازنا بالتتتينات سائن البلاد الغزبية ب الجبرّء 
الثاني - الطبعة الرابعة سنة 945١م.‏ 

- الوافي فى شرح القانون المدني فى الالتزامات ‏ المجلد 
الأول نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ الطبعة الرابعة 
سنة /941١م.‏ 

- علم القانون والفقه الإسلامي - نظرية القانون والمعاملات 
الشرعية - المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع 
الطبعة الأولى سنة ١19191م.‏ 

- منصادر الالتزام والإثبات سنة ٠1915١م.‏ 

- عقد البيع - منشأة المعارف بالإسكندرية بدون تاريخ. 

- النظرية العامة للموجبات فى العقود والشريعة الإسلامية 
الجزء الثاني الإسكندرية ‏ مكتبة جامعة فاروق 
الأول سنة 95/8١م.‏ 

- فلسفة التشريع فى الإسلام -- دار العلم للملايين - بيروت 
الطبعة الثالثة سنة ١55١م.‏ 000 

- سلسلة الدراسات الفقهية ‏ مصادر التشريع الإسلامي - 
الدار الثقافية للنشر ‏ الطبعة الأولى سنة ١٠٠7م.‏ 

- ضوابط العقود ‏ دراسة مقارنة فى الفقه الإصسلامي 
وموازنه بالقانون الوضعي وفقهه مكتبة وهبة ‏ الطبعة 
الأولى سنة 5/489١م.‏ 

- النظرية العامة للالتزام ‏ الجزء الثاني . مصادر 
الالتزام مطبعة نهضة مصر سنة 9654١م.‏ 

- دور السكوت فى التصرفات القانونية ‏ دراسة مقارنة ‏ 
مطبعة المدني.بالقاهرة سنة ١٠98١م.‏ 
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د/ عبد الرزاق أحمد السنهوري 


د/ عبد الرحمن عياد 


عبد الرحمن الجزيري 


د/ عبد العزيز عامر 


د/ عبد الفتاح عبد الباقى 


د/ عبد القادر عودة 


الإبراء فى الالتزام - دراسسة مقارنة ‏ دار الاتحاد 
العربي للطباعة ‏ الطبعة الأولى سنة 3177١م.‏ 

المدخل إلى دراسة القانون ‏ نظرية القانون مطبعة 
القجر الجديدة ‏ القاهرة سنة 1941. 

الوسيط فى شرح القانون المدني الجديد ‏ نظرية الالتزام 
بوجه عام مصادر الالتزام ‏ دار إحياء التراث العربي 
بيروت - لبنان سنة 1957١م.‏ 

شرح القانون المدني - النظرية العامة للالتزام ‏ نظرية 
العقد ‏ المجمع العلمي العربي الإسلامي - منشورات 
محمد الداية ‏ بيروت - لبنان . 

مصادر الحق فى الفقه الإسلامي - دراسة مقارنة بالفقه 
العربي- المقدمة صيغة العقد ‏ معهد البحوث والدراسات 
العربية ‏ جامعة الدول العربية ‏ طبع 19537١م.‏ 

أساس الالتزام العقدي - النظرية والتطبيقات ‏ المككتب 
المصري الحديث للطباعة والنشر سنة ؟15175. 

كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ‏ المكتية التجارية 
الكبرى - الطبعة الخامسة بدون تاريخ. 

التعزيز فى الشريعة الإسلامية - دار الفكر العريبى 
سنة19459. 

حجية السنة ‏ المعهد العالى للفكر الإسلامى - دار 
القرآن الكريم ‏ بيروت ‏ الطبعة الأولى سنة 13145. 
نظرية العقد والإرادة المنفردة ‏ دراسة معمقة ومقارنة 
بالفقه الإسلامى - الإسكندرية سنة 3854 ام. 

التشزيع الجنائق الإسلامى مقازنا بالقانون الوضعى سددان 
التراث للطبع والنشر - بدون تاريخ. 


)45( 


/ عبد الكريم زيدان 


د/ عبد المجيد الحكيم 


د/ عبد المنعم البدراوى 


د/ عبد المنعم فرج الصدة 


د/, عيد الناصر توفيق العطار 


أحكام الذميين والمستأمنين فى دار الإسلام - مؤسسة 
الوسانة تق دور ساب الطية الا موقن :ا يفللة 
584 ام. ش 
نظرات فى الشريعة الإسلامية - مؤسسة الرسالة الطبعة 
الأولى سنة ١٠٠5م.‏ 

الوسيط فى نظرية العقد مع المقارنة والموازنة بين 
نظريات الفقه الغربى وما يقابلها فى الفقه الإسلامى 
والقانون المدنى العراقى ‏ الجزء الأول فى انعقاد العقد 
شركة الطبع والنشر الأهلية ‏ بغداد سنة 55717 1م. 
المدخل إلى العلوم القانونية ‏ النظرية العامة للقانون 
والنظرية العامة للحق - دار النهضة العربية سنة 
لام 

النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدنى المصرى ‏ 
الجزء الأول - مصادر الالتزام ‏ مكتبة سيد عبد الله 
وهبة سنة /ا/517١م.‏ 

دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى 
فى المعاملات المالية ‏ الجزء الأول - نظرية القاعدة 
القانونية والقاعدة الشرعية ‏ معهد البحوث والدراسات 
العربية سنة 307١‏ ام. 

نظرية العقد فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى ل 
مطبعة دار النهضة العربية ‏ مطبعة جامعة القاهرة سنة 
٠5ام.‏ 


مبادئ القانون ‏ دار الاتحاد العربى للطباعة سنة ١555‏ 


نظرية الالتزام فى الشريعة الإسلامية ‏ الكتاب الأول فى 
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د/ عبد الودود السريتى 


د/ عبد الودود يحيى 


د/ عبد الوهاب خلاف 


د/ عز الدين عبد الله 


د/ على أبو المجد 


د/ على أحمد مرعى 


د/ الشيخ على الخفيف 


د/ عمر السيد مؤمن 


- الشهادة فى الشريعة الإسلامية ‏ شروط الشاهد ‏ بحث 
مقارن ‏ المكتب العربى للطباعة سنة ©15/86م. 

- الوصايا والأوقاف والمواريث فى الشريعة الإسلامية ‏ 

المكتب العربى للطباعة سنة ٠195١م.‏ 

المدخل لدراسة بعض النظريات فى الفقه الإسبلامى دار 

المطبوعات الجامعية بالإسكندرية سنة 133517م. 

الموجز فى النظرية العامة للالتزامات - المصادر ‏ 

الأحكام ‏ الإثبات - دار النهضة العربية سنة 5 1335م. 


الطبعة الثالثة سنة 94317١م.‏ 


القانون الدولى الخاص - الجزء الثانى فى تنازع القوانين 

وتنازع الاختصاص القضائى الدوليين ‏ الهيئة العامة 

المصرية للكتاب ‏ الطبعة التاسعة سنة .١485‏ 

- أحكام النقد على مواد القانون المدنى من ربع قرن من 
المادة الأولى )5١7(‏ إلى المادة التاسعة ‏ مطبعة لجنة 
البيان العربى بلاظوغلى - الطبعة الأولى سنة ©19352١م.‏ 

- بحوث فى البيع ‏ دراسة فقهية مقارنة ‏ الجزء الأول س 

الطبعة الأولى سنة 1995م. 

أحكام المعاملات الشرعية ‏ دار الفكر العربى - بدون 


تاريخ. 


إيرام العقد فى قانون المعاملات المدنية الإماراتى ‏ 
دراسة مقارنة فى الفقه الإسلامى - دار النهضة العربية 


.١9926 سنة‎ 
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المدنية الإماراتى ‏ دراسة مقارنة بالقانون المدنسى 


د/ عمر عبد الله 


د/ عوض محمد عوض 


د/ عيسوى أحمد عيسوى 


د/ فتحى عبد الرحيم عبد الله 


د/ فتوح عبد الله الشاذلى 


د/ كمال جودة أيو المعاطى 


د/ محسن البيه 


د/ محسن خليل 


الإمام محمد أبو زهرة 


د/محمد أحمد إسماعيل المقدم 


المصرى والفقه الإسلامى دار النهضة العربية سنة 
17م. 

- أحكام الشريعة الإسلامية فى الأحوال الشف خصية - دار 
المعارف بمصر - الطبعة الثانية سنة 5648١ام.‏ 

- الميادئ العامة فى قانون الإجراءات الجنائية دار 
المطبوعات الجامعية ‏ الإسكندرية سنة 15539١م.‏ 

- الفقه الإسلامى - المدخل ونظرية العقد - مطبعة دار 
التأليف ‏ الطبعة الثانية ‏ بدون تاريخ. 

- العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فى القانونين 
المصرى والإنجليزى المقارن سنة 31/5١م.‏ 


- شرح قانون العقوبات ‏ القسم الخاص الكتاب الأول - 


الجرائم المضرة بالمصلحة العامة سنة 349١م‏ 

- توثيق الدين بالكتابة والشهادة ‏ دار الهدى للطباعة ل 
السيدة زينب سنة 158/8١م.‏ 

- مشكلتان متعلقتان بالقبول -- السكوت والإذزعان » دار 
النهضة العربية سنة 546هم. 202 

- مبدأ المشروعية وتنظيم القضاء الإدارى - الإسكندرية - 
مطبعة التونى سنة 1955١م.‏ 


- الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية ‏ دار الفكو 


بدون تاريخ. 
- الجريمة والعقوبة فى الفقه الإسلامى -. العقوبة ‏ دار 
الفكر ‏ بدون تاريخ. 


- حرمة أهل العلم . دار الإيمان للطبع والنشر والتوزيع - 
الطبعة الأولى - الإسكندرية سنة 115/4م. ١‏ 


د/ محمد أحمد سراج 


د/ محمد الدسوقى 


د/محمد جمال عثمان جبريل 


د/ محمد رأفت عثمان 


د/ محمد ذكى عبد البر 


د/ محمد سلام مدكور 


د/ محمد سليم العوا 


د/ محمد صبرى السعدى 


- نظرية العقد فى الفقه الإسلامى ‏ دراسة فقهية مقارنة 
سعد سمك للنسخ والطباعة حدائق القبة. 

0027 الوصايا والأوقاف فى الفقه الإسلامى والقانون - 
دار المطبوعات الجامعية سنة 954١م.‏ 

- الأحوال الشخصية فى الشريعة الإسلامية ‏ أحكام الزواج 
فى الفقه والقضاء ‏ دار التقافة للنشر والتوزيع ‏ 
القاهرة. 


الاجتهاد والتقليد فى الشريعة الإسلامية ‏ دار الثقافة س 
قطر ‏ الدوحة ‏ الطبعة الأولى سنة /15/81م. 


السكوت فى القانون الإدارى فى التصرفات الإدارية 
الفردية ‏ دار النهضة العربية سنة 11955. 


- - القضايا الثلاث - تغيير المنكر بالقوة ‏ الخروج على 


الحاكم ‏ تكفير الدولة ‏ دار الفضيلة دبى - الطبعسة 
الأولى سنة 545١م.‏ 


القضايا فى الفقه الإسلامى سئة 557١م‏ بدون بيان دار 
النشر. 

الحكم الشرعى والقاعدة القانونية جد اذا القلم الطبعهة 
الأولى ستة 15/857م. 


الوجيز للمدخل للفقه الإسلامى ‏ دار النيضة العربية سنة 
31/4 ام. 


فى أصول النظام الجنائى الإسلامى ‏ دار المعارف - 
الطبعة الثانية سنة 185 ١م.‏ 

- تفسير النصوص فى القانون والشريعة الإسلامية ‏ 
النظرية العامة وتطبيقاتها فى الفقهين الوضعى والإسلامى 
الطبعة الأولى سنة 91/4 ١م.‏ 
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د/ محمد طلعت الغنيمى 


د/ محمد عبد الجواد محمد 


د/محمد عبد الرحمن البكرى 


د/ محمد على عمران 


د/ حسين النورى 


د/ محمد كامل مرسى بك,د. سيد مصطفى بك 


د/ محمد كمال مرسي بك 


الشيخ/محمد مصطفى المراغى 


د/ محمد مصطفى شلبى 


د/ محمد ناجى ياقوت 


- قانون السلام فى الإسلام ‏ منشأة المعارف - الإسكندرية 
سنة 14494. 

- بحوث من الشريعة الإسلامية والقانون ‏ دار الفكر 
العربى سنة 1317م. * 

- السلطة القضائية وشخصية القاضى - الزهراء للإعلام 
العربى - الطبعة الأولى سنة 94/4١م.‏ 

- مبادئ العلوم القانونية ‏ الحق - مصادر الالتزام - 
مكتبة عين شمس ‏ القاهرة ‏ دار وهدان للطباعة 
والنشر ‏ بدون تاريخ. 

- أصول القوانين ‏ المطبعة الرحمانية بمصر سنة ١947”‏ 
شرح القانون المدنى الجديد الباب التمهيدئ ‏ 
المطبعة العالمية بمصر سنة .١484‏ 

- مقدمة لدراسة الققه الإسلامى - مدخل منهجى - 
المؤسسة الجامعنة للدراسات والنشر والتوزيع ‏ الطبعة 
الأولى سنة 19957١م.‏ 

- دروس فى نظرية الالتزام ‏ مصادر الالتزام - دار 
النهضة العربية سنة 917 ١م.‏ 

- الاجتهاد فى الإسلام ‏ سلسلة الثقافة الإسلامية - المكتب 
الفنى للنشر سنة ١27/4‏ هاء 11654١م.‏ 

- نظام المعاملات فى الفقه الإسلامى ‏ مطبعة اتحاد 
الجامعات سنةٌ ©1166ام. 

- الأحوال الشخصية لغير المسلمين ‏ مكتبة الجلاء الجديدة 
الطبعة الثالثة سنة 185 ١م.‏ 


0 


د/ محمد يوسف موسى - الأموال ‏ نظرية العقد فى الفقه الإسلامى مع مدخل 
لدراسة الفقه وفلسقته ‏ دراسة مقارنة ‏ دار الفككر 

الشيخ / محمود شلتوت - الإسلام عقيدة وشريعة ‏ من مطبوعات الإدارة العامة 
للثقافة الإسلامية - الأزهر- ربيع الآخر سنة 15719هاء 
48 ام 


د/ محمود عبد الرحيم الديب الوجيز فى مصادر الالتزام ‏ الجزء الأول سنة 554١م.‏ 
أصول القانون ‏ دار النهضة العربية ‏ الطبعة الثالشة 


سنة 9517 ام. 


د/ مختار القاضى 


د/ مصطفى أحمد الزرقاء - الفقه الإسلامى فى ثوبه الجديد ‏ مطابع أللف باء ل 
الأديب - دمشق - الطبعة التاسعة سنة .١554‏ 

الأحوال الشخصية لغير المسلمين ‏ منشورات الحلبى 
الحقوقية ‏ طبعة جديدة. 

القانون المدنى فى ثوبه الإسلامى ‏ مصادر الالتزام ‏ 
شرح مفصل لأحكام التقنينات العربية المستمدة من الفققه 
الغربى والمستمدة من الفقه الإسلامى ‏ الطبعة الأولى » 
الفتح للطباعة والنشر سنة 555 ١م.‏ 


د/ مصطفى الجمال 


السعى إلى التعاقد فى القانون المقارن ‏ منشورات الحلبى 
الحقوقية . الطبعة الأولى سنة ١١0٠5م.‏ 

د/ مناع القطان التشريع والفقه الإسلامى ‏ تاريخاً ومنهجأ ‏ مكتبة وهبة 
الطبعة الأولى سنة 9375١م.‏ 


د/ منصور مصطفى منصور - مذكرات فى القانون الدولى الخاص - تنازع القوانين ‏ 


د/ نبيل إبراهيم سعد النظرية العامة لللالتزام ‏ الجزء الأول - مصادر 


الالتزام ‏ منشأة المعارف بالإسكندرية سنة ٠0٠001١‏ 7م. 
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د/ نبيل إبراهيم سعد 


د/ همام محمود زهران 


قزل اششاعين عكر 
د/ نبيلة إسماعيل رسلان 


د/ وحيد الدين سوار 


د/ وهبة الزحيلى 


د/لاشين محمد يونس الغياتى 


الجديدة للنشر سنة ١٠٠1م.‏ 

- المبادئ الأساسية فى القانون ‏ نظرية القانون ‏ نظرية 
الإسكندرية ‏ طبعة حديثة. 

- الوسيط فى قانون المرافعات المدنية والتجارية ‏ دار 
- المدخل إلى العلوم القانونية سنة ١١١٠م.‏ 

- التعبير عن الإرادة فى الققه الإسلامى - دراسة مقارنة 
بالفقه الغربى ‏ الطبعة الأولى - مكتبة النهضة المصرية 
سنة 317١م‏ سنة 117199له. 

- العلاقات الدولية فى الإسلام مقارنة بالقانون الدولى 
الحديث ‏ مؤسسة الرسالة ‏ الطبعة الأولى سنة .1١948١‏ 
- الفقه الإسلامى وأدلته ‏ دار الفكر ‏ الطبعة الثانية سنة 
ام. 

- نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانون الوضعى 
بدون بيانات. 

- العقوبات الشرعية والأقضية والشهادات ‏ كلية الدعوة 
الإسلامية ‏ بدون تاريخ. 

- الإرادة المنفردة كمصدر للالتز أم بين النظرية وال التطبيق ل 
دراسة مقارنة بين القانون الوضعى والفقه الإسلامى مكتبة 
جامعة طنطا ‏ الطبعة الأولى سنة 15845م. 

- نظرية الضرورة فى الفقه الجنائى الإسلامى والقانون 
القاهرة سنة ١1148١م.‏ 


عاشراً : بحوث ومقالات: 
د/ ثروت فتحى إسماعيل - صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة - بعث منشور 
بمجلة إدارة قضايا الحكومة ‏ السنة الثانية والعشفرون 
العدد الثانى » إيريل - يونيو سنة 332748 ١ام.‏ 


د/ حامد ذكى التقادم فى القانون ومضى المدة المانع من سماع الدعوى 
الحقوق جامعة القاهرة السنة الرابعة العدد الأولى يناير 


سنة 1375امه 

د/ عبد الهادى العطافى - صور من طرق للتعبير عن الإرادة فى القانون الإنجليزى 
ارون الفض الشودي احريحت يشو بمجلة القجائوة 
والاقتصاد ‏ العدد الأولى سنة 131/5١م.‏ 

عبد الوهاب خلاف - تفسير النصوص القانونية وتأويلها ‏ بحث منشور بمجلة 
القانون والاقتصاد - مطبعة جامعة فؤاد الأول -. العدد 7 
الثانى ‏ يونيو ستة 55/8١م.‏ 

د/ عزيز خانكى - الوقف والحكر والتقادم شرعا وقانونا ‏ بحث منشور 
بمجلة 'القانون والاقتضناك بت العده الشتايع ت السنة التنادسنة 


ديسمبر سنة 7لام. 


مستشار/على ذكى العرابى 


طبيعة التقادم فى الشريعة والقانون ‏ بحث منشور بمجلة 

القانون والاقتصاد السنة الثالثة العدد الأول يناير سنة 

ا 

د/ محمد رأفت عثمان - التعسف فى استعمال الحقوق فى الشريعة الإسلامية 
والقانون ‏ بحث منشور بمجلة كلية الشرعية والقانون - 
إصدار كلية الشريعة والقانون بالقاهرة العدد الأول مسنة 
؟585ام. 

د/ محمد على عمران 202١‏ - وتف التقادم وانقطاعه (التقادم المسقط) بحت منشور 

بمجلة العلوم القانونية والاتتصادية ‏ مطبعة جامعة عي 


0 


شمس - السنة الرايعة عشر - العدد الثانى يوليو سنة 


ام 

د/ مفيد محمود شهاب - الآثار القانونية للسكوت فى القانون الدولى العام # بحث 
منشور بالمجلة المصرية للقانون الدولى ‏ المجلد (1) 
سنة 9177 ام 


د/نزيه محمد الصادق المهدى-»2 - محاولة التوفيق بين المذهبين الشخصى والموضوعى فسى 
الالتزام - بحث منشور - بمجلة القانون والاقتصاد س 
العددان الأول والثانى سنة 31/5١م.‏ 

د/ لاشين محمد يونس الغياتى ‏ - خيار الرؤية وأثره على العقد بين الفريعة الإسلامية 
والقانون الوضعى ‏ بحث منشور بمجلة كلية الشفريعة 
والقانون إصدار كلية الشريعة والقانون بالقاهرة العدد 


الثانى يونيه سنة كمة ام. 


حادى عشر : التشريعات ومجموعات المحاكم: 
- دستور جمهورية مصر العربية الدائم والصادر فى 0 ام. والمعدل 
المطابع الأميرية ‏ الطبعة الثانية سنة 345١م.‏ 


قانون رقم (77) لسنة 5 بتنظيم مباشرة الحقوق السياسية ‏ طبع الهيئة العامة 
لشئون المطابع الأميرية. 

قانون العقوبات المصرى وفقاً لآخر تعديل - الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية 
الطبعة الخامسة سنة .155٠‏ 


القانون المدنى المصرى رقم ١‏ لسنة 8غع. 
مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى الجزء الثاني - الالتزامات ‏ مصلدر 
الالتزام ‏ مطبعة دار الكتاب العربى. 
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- قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة الصادر بالقانون الاتحادى 
رقم © لسنة ١186‏ الذى بدأ العمل به ابتداء من مارس سنة .١5485‏ 

- مجموعة الأحكام الصادرة من الهيئة العامة للمواد المدنية والتجارية ومن الدائرة 
المدنية ومن دائرة الأحوال الشخصية ‏ محكمة النقض المصرية - الهيئة العامة 
لشئون المطابع الأميرية بالقاهرة ‏ الجزء الأول من يناير إلى يونيو 1474م ومن 
أكتوبر إلى ديسمير سنة 151/4 

- مجموعة القواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض فى المواد المدنية الجزء 
الرابع مطبعة مصر سنة .١554‏ 
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- الفصل التمهيدي : التكييف الفقهي لقاعدة : " لايشيب إلى ساكت 
قول ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان” . 

المبحث الأول : تعريف القاعدة الأصولية والفقهية 00 
أولا: القاعدة فى اللغة 00 

ثانيا: القاعدة فى الاصطلاح 1 

المبحث الثاني: مقارنة بين القاعدة الفقهية والقاعدة الأصولية 1 
- تحديد طبيعة القاغدة محل الدراسة 1100 

المبحث الثالث: مدى حجية القواعد الفقهية ا 00 
الباب الأول : التعريف بالسكوت والتمييز بينه وبين ما يشتيه به 0000 
الفصل الأول: تعريف السكوت وبيان عناصره وأنواعه وتحديد نطاقه 
المبحث الأول : تعريف السكوت لغة واصطلاحاً 500 
أولا: التعريف اللغوى للسكوت ا 

ثانيا: المعني الاصطلاحي للسكوت ه515 

35352 تعريف السكوت بالمعني العام‎ - ١ 

” - تعريف السكوت بالمعنى الخاص 07 


ثالثا: التعليق على تعريفات الفقهاء للسكوت وبيييان 


الصمفحة 
4 


بدلا 


مه 


"38 


الموقفيوع 


المبحث الرابع: أنواع السكوت وتحديد نطاقه لمن وي 


المطلب الأول : أنواع السكوت 000 


النوع الأول :السكوت الصادر من التكلفت المخاطب بالحكم 
النوع الثاني:السكوت التشريعي ان اشع لقي ادن اا 
أولا: السكوت المطلق 22010000 

ثانيا: السكوت الذى تفهم دلالته بطريق من طرق 
دلالة اللفظط على المعني 110 


ثالثا: السكوت عن بيان أحكام بعض المسائل الفرعية 


أحقاء: يحطن الشسائل 0 
اهيدا لكوت والنيقة النبوية 52111 


الإجماع السكوتي عا سمدم افوا الما ا 
المطلب الثانى: تحديد نطاق السكوت متسس يده انوا 2140 


الفصل الثاني: التمييز بين السكوت وما يشتبه به 1315115111ظ2 


المبحث الأول : السكوت والتعبير الصريح عن الإرادة 02110 
المطلب الأول: التعبير عن الإرادة بطريق اللفظ 500 
المطلب الثاني: التعبير عن الإرادة بالكتابة 1100111 
المطلب التالث: التعبير بالإشارة ا 

- نطاق الاعتداد بالإشارة 110010 


- موقف القانون الوضحي من هذه الوسائل 
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وثثم ممم ممم 


م 
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اموأضوع 


المطلب الرابع: أوجه الشبه والخلاف بين السكوت والتعبير 


بغير اللفظ أ مومه لجع ف اكه ع 0 0 
المبحث الثاني: السكوت والمعاطاة او مط لقو الو مل 


المطلب الأول : المقصود بالمعاطاة وموقف الققهاء مسن 


الاعتداد بها جه امام راد ع مه ناح ولاو العامة وو فاه 
أولا: تعريف المعاطاة 1 000 
ثانيا: موقف الققهاء من الاعتداد بالمعاطاة ا م ع 


المطلب الثاني:الفرق بين التعبير بالمعاطاة والتعبير بالسكوت 


المطلب الثالث: التكييف الفقهي للتعبير بالمعاطاة 0 
المبحث الثالث: السكوت والتعبير بالدلالة 0 


المطلب الأول: المقصود بالتعبير بطريق الدلالة 50 
الفرع الأول: المقصود بالدلالة 000 


الفرع الثاني: بعض الصور التطبيقية للتعبير بالدلالة 211111 
المطلب الثاني: نطاق اعتبار الدلالة خخ ما اما ا و 1 


المطلب الثالث: انفرق بين التعبير بطريق الدلالة والتعبير 


المطلب الرايع: أساس اعتماد التعبير دلالة 106 
السكوت والإذعان ا 


الباب الثاني: حكم السكوت 111001 
الفصل الأول: حكم السكوت بمعنى وصفه الشرعي 0 
الميحث الأول : الأصل فى السكوت 090000 ش15 


المبحث الثاني: السكوت المندوب ممممم ةرم مجم مم نمه مم مما مقة ممم نمل زم قله 
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- 


الصفحة 


١00 


١ 


الموضوع 

المبحث الثالث: السكوت المكروه 0 

المبحث الرابع : السكوت المحرم ل ا ا 
أولا: السكوت عن الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر 5 
ثانيا: السكوت عن الشهادة ذ[ذ[ز 1 1[ [ز[ز[ز[ز[ [ [  [‏ [ [ [ 1 101 


- كتمان المرأة لما فى رحمها 0000000 
.- بعض صور السكوت والامتناع السحظؤو كانونا ا 

المبحث الخامس: السكوت الواجب 0 
الفصل الثاني: حكم السكوت بمعني الأثر المترتب عليه 507070 
المبحث الأول : الأصل فى دلالة السكوت 0 
المطلب الأول: معني لا ينسب إلى ساكت قول ودليله الشرعي... 

الفرع الأول:المقصود بقول الفقهاء لا ينسب إلى ساكت قول 

أولا: المراد بالساكت م لاساو ا ا 

ثانيا: السكوت المقصود من هذا الشقى من القاعدة... 

الفرع الثاني: دليل هذا القول م و ا 


المطلب الثاني: الأثر الفقهي المترتب على هذا القول وبعض 


(كاة) 


55 


الموضسوع 


المسألة الثانية: سكوت الثيب عند استئذانها فى النكاح 0 
المسألة الثالثة: سكوت زوجة العنين 000 


تعقيب ببيان موقف القانون الوضعي من الأصل فى دلالة السكوت. 


المبحث الثاني: الاستثناء على الأصل فى دلالة السكوت 0 
المطلب الأول:المعني العام لقول الفقهاء: ولكن السكوت فى 
معر ص الحاجة بيار 557 


المطلب الثاني: الأتر الفقهي المترتب على قول الققهاء: 
ولكن السكوت فى معرض الحاجة بيان 


الفرع الأول :مضمون هذا الأقر ودليئنه 


الفرع الثانئي: مدى عد السكوت دليلاً على الرضا المكون للعقد 


أولا: السكوت ومدى صلاحيته للتعبير عن الإيجاب.. . 


ثانيا: السكوت ومدى دلالته على القبول *232 
المطلب الثالث: حالات السكوت المعبر عن الإرادة ا 


الفرع الأول: مسائل تحددت فيها دلالة السكوت بناء 


الخاتمه ولف اط ا امارد العا لد اواك موا اود لاما لب لل م لاما 
قائمة بأهم مراجع البحث مومع فور مو هيوم وو ءةةمة مفية م مول نتن تهنا لم م تنم 
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